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CAPITOLO  NONO 

LE  DOTTRINE  MODERNE  -  LA  COMUNITÀ  DEL  DIRITTO 

152.  Condizióni  della  vita  europea  più  favorevoli  allo  sviluppo  d  una  dottrina  uni¬ 
forme.  -  153.  Dottrine  ispirato  dal  principio  della  territorialità  delle  leggi, 

—  154.  Il  rispetto  dei  diritti  acquisi  li  e  i  suoi  limiti  nella  dottrina  del 
P filler,  —  155.  in  quanta  m  risulti  assicurala  Tappi ica /.ione  in  imo  Stato 
delle  leggi  di  un  altro,  —  150.  Inverso  concetto  della  territorialità  nella 
dottrina  del  Kori;  conseguente  pratiche  di  questa  nei  rapporti  di  diritto 
internaci onale  privato.  —  157*  Dottrine  ispirate  dal  concetto  della  cernite® 
gmiéuni,  —  158.  Il  diritto  internazionali  privato  governato  dai  principi! 
generali  del  diritto;  dottrina  del  Masse;  suoi  difetti.  —  150.  Come  quei 
principi!  generali  siano  formulali  dallo  Struvc  e  dal  Gunttier.  —  IfK),  Come 
siano  determinati  (Dillo  Sehaffnerr  prevalenza  della  leggo  di  origine  del 
rapporto  giuridico,  —  'Dii,  Gl  usti  Azione  ed  applicazioni  di  questa  norma. 

—  1 62.  Prevalenza  della  legge  del  luogo  dove  il  rapporto  giuridico  devo 
spiegare  la  propria  efficacia:  dottrina  dello  Zachariae.  —  168,  Dottrino  ispi¬ 
rate  dal  concetto  delT importa usa  dello  statuto  personale.  —  164.  in  quale 
senso  ed  in  quali  limiti  possa  ascriversi  a  quest’ ulti  ma  specie  la  dottrina 
del  Poetila.  —  105.  Dottrina  della  territorialità  delle  leggi  limitata  in  ciascun 
territorio  dalla  volontà  spontanea  dello  Stato  rispettivo;  sviluppo  di  tale 
concetto  per  opera  del  Maialane  e  dello  llatiss.  —  1 66.  K  del  Kritz,  del  Rosshirt 
e  del  Mittermaier.  —  167.  Completo  sviluppo  dello  stesso  concetto  per 
opera  del  Wiichter.  —  168.  Applicazione  detta  sua  dottrina  al  regolamento 
internazionale  detto  stato  c  della  capacità  della  persona  e  dei  rapporti  e 
diritti  esclusivamente  personali,  —  169.  Applicazione  della  sua  dottrina 
alle  cose  singolarmente  considerale  ed  ai  diritti  reali,  —  170.  Alle  obbli¬ 
gazioni  derivanti  da  delitto.  —  171.  Alle  obbligazioni  derivanti  da  con¬ 
tratto.  —  172,  Alle  successioni,  —  173,  Ai  rapporti  famiglia  ri.  —  174,  Le 
forme  degli  alti;  giusti  Reazione  detta  regola  ìocm  regit  aduni.  —  175.  Ca¬ 
rattere  facoltativo,  applicazioni  e  limiti  di  questa  règola.  —  176.  Limili 
necessari!  al  Teseci!  zinne  delle  sentenze  straniere,  —  177,  Significalo  ed 
importanza  della  dottrina  del  Wilchler.  —  178.  Suoi  difetti  e  dubbi t  e 

1  —  G avellani,  Diritto  ini.  pHvato\  voi,  Jt. 
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Lacune  dio  lancia  .su mistero.  —  179.  li  ISavigny  e  il  diritto  romano;  il 
Campo  dello  sue  indagini.  —  180,  Importaci  prevalente  da  Ini  attribuita 
alla  persona  e  ai  suoi  diritti.  —  181,  Domicilio  e  nazionalità,  —  182,  Sede 
dei  rapporti  giuridici,  —  188,  Limiti  e  fondamento  giuridico  del  rispetto 
iitle  leggi  straniere:  la  comunità  ilei  diritto,  —  181,  Diuslilicazìone  e  limiti 
ildh  comunità  del  diritto,  —  185.  Applicazione  dei  principi!  del  Savìgny 
ai  diritti  della  persona  considerata  in  sè  «tessi.  —  I8tì.  Sue  regole  circa  i 
dirilti  reali  considerati  in  sà  stessi,  —  187,  Diritto  dtdle  obbligazioni.  — 
Hi  golf  circa  il  diritto  di  successione.  —  189,  I  dritto  dì  famiglia:  mairi, 
moniti,  patria  potestà  e  tutela,  —  199,  E  tegole  circa  la  legge  regolatile  la 
forma  degli  alti  giuridici.  —  191.  li  Wàclder  e  il  Savigny  ;  contrarietà  ed 
analogie. 

152-  —  tl  line  cui  tende  la  (taurina  e  ita  ve  tendere  la  pratica  de! 
diritto  inter nazionale  privalo,  è  la  identità  del  sistema  e  la  massima 
analogia  delta  nonne,  li  carattere  distintivo  della  dottrina  moderna 
del  diritto  internazionale  privato  è  dunque  la  internazionalità  quanto 
alla  sua  esistenza  ed  al  suo  sviluppo,  e  la  massima  uniformila  quanto 
al  suo  contenuto,  11  movimento  di  azione  e  di  reazione  cui  sou  vernilo 
accennando  1  ,  dove  ho  trattalo  dell1  influenza  che  le  dottrine  ifuo 
paese  e  d'ima  scuola  fumilo  esercitalo  su  quelle  d'altre  scuole  e  d’altri 
[mesi,  doveva  farsi  mollo  più  attivo  ed  operoso  durante  il  secolo  \I\  ; 
e  da  quello  son  derivate  le  dottrine  contemporanee  di  diritto  inter na¬ 
zionale  privato,  1* errile  a  tale  risultalo  si  arrivasse,  arenilo  cooperalo 
infatti  più  ani  vomente  nel  corso  del  secolo  i  due  fattori  intrinseco 
ed  estrinseco  di  progresso  i2':.  Gli  stessi  elementi  ili  vita  sociale  e 
morale  diventavano  sempre  più  comuni  ai  vani  paesi  d 'Europa.  Ha 
ciò  l’azione  intellettuale  e  legislativa  reciproca  risultava  sempre  più 
facile:  e  più  tacile  la  formazione,  anche  nei  rapporti  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato,  di  sistemi  e  d’indirizzi  europei. 

Quanto  meno  differenti  diventavano  fra  loro  i  sistemi  di  leggi, 
quanto  meno  divergenti  i  modi  di  concepirli  e  di  considerarne  l'auto¬ 
rità  e  l'importanza,  e  meno  contrari i  i  modi  di  considerare  lo  stra¬ 
niero  e  i  diritti  di  lui,  tanto  meno  difficile  era  che  le  dottrine  di 
diritto  internazionale  privalo  sviluppatesi  in  uri  paese  avessero  sempre 
maggiori  analogie  con  quelle  sviluppatesi  con  temporanea  mente  in  altri 
lerri lorii.  V,  per  le  stesse  ragioni,  le  dottrine  d'im  giurista  potevano 
Sèmpre  più  facilmente  invocarsi  come  autorità  in  paesi  diversi  da 
quello  dov' erano  sorte  ed  erano  siate  originariamente  professate. 

(I)  V.  voi,  I,  pag.  510-514. 

(i)  V.  voi.  h  pag.  512, 
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Sicché,  anche  in  questa  cerchia  di  rapporti,  veniva  elaborandosi 
quella  ideale  unità  dell'Europa,  che  si  è  sviluppata  durante  il  se¬ 
colo  XIX  in  tanta  parte  della  vita  morale,  sociale  ed  economica. 

Ma  se  tale  è  stala  la  tendenza  delle  dottrine  del  diritto  interna¬ 
zionale  durante  il  secolo  XIX.  quella  tendènza,  che  pur  aveva  comin¬ 
ciato  a  manifestarsi  nel  secolo  precedente,  non  ha  potuto  dar  tosto 
molti,  nè  ha  pur  dato  àncora  tutti  i  suoi  frutti,  E  chi  voglia  studiarne 
lo  sviluppo  nel  corso  del  secolo,  deve  pur  prendere  le  mosse  da 
quelle  dottrine  che  si  erano  sviluppate  stilla  base  della  partizione 
degli  statuti. 

153.  —  Alla  dottrina  della  territorialità  assoluta  delle  leggi  che 
ha  trovala  tanta  giustificazione  e  cosi  valida  difesa  nel  sistema  feu¬ 
dale,  si  collega  ancora  nel  1851  quella  del  Pfeifer  (1).  Egli  prende  le 
mosse  da)  principio:  che  il  giudice  debba  sempre  ed  in  modo  assoluto 
applicare,  la  propria  legge  senza  far  distinzione  di  oggetti  o  di  sog¬ 
getti.  A  tale  regola  egli  non  ammette  eccezioni;  e  pretende  dedurne 
la  giustificazione  dal  concetto  della  indipendenza  degli  Stati  e  ad  un 
tempo  dalle  regole  del  diritto  comune  vigenti  in  Germania,  Ma  la 
rigida  territorialità  da  lui  professata,  e  la  scarsa  potenza  di  critica 
dimostrata  nel  difenderla,  fanno  giustamente  dubitare  ai  Mohl  (2) 
«  oh  er  den  wirklichen  Unfang  der  Frage  und  die  aus  seiner  Enlschei- 
dnng  entspringenden  Folgen  klar  und  umfassend  begriffen  bat  », 

Il  l'ut  tei1  (1803-1878),  scrivendo  sei  anni  prima  del  Pfeifer  e 
prendendo  ie  mosse  dalle  stesse  dot  tifi  ne  fondamentali,  non  trascen¬ 
deva  (ino  a  rinnegare  lutti  quei  temperamenti  che  la  dottrina  tedesca 
era  venuta  recando  ne!  corso  dei  due  secoli  antecedenti  alla  lerrito- 
rialiLà  delle  leggi  (8).  Anch'egli  giudica  necessaria  l’applicazione,  in 
ogni  Stato,  del  diritto  territoriale  tanto  nel  giudicare  degli  alti  giuri¬ 
dici  compiuti  dai  propri i  sudditi  all’estero,  quanto  nelle  decisioni  da 
pronunciarsi  nel  paese  riguardo  agli  stranieri.  Tale  norma  egli  giu¬ 
stifica  così  secondo  i  fondamenti  del  diritto  privato,  come  secondo 
quelli  del  diritto  costituzionale.  Ogni  nazione,  egli  dice,  è  tenace  nel 
conservare  le  particolarità  del  proprio  diritto;  se  ammettesse  nel 


(1)  Pfeifer,  Die  Principien  des  intermtìonalen  Primtrechis.  Tu¬ 
bi  ngen  1851. 

(2)  Mone,  Die  OeschichU  und  Lìleratur  der  Bechtsmssenschaften,  voi.  I, 
pag.  448.  Erlangen,  Enke,  1855. 

(3)  Puetter,  Dus  prakUseìù  EuvopiUsche  Fremdenrecht.  Leipzig,  Hin- 
richs,  1845. 
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proprio  territorio  l’applicazione  di  una  norma  di  diritto  straniero, 
derogherebbe  da  quella  tenacia,  e  ad  un  tempo  lascierebbe  ledere  la 
propria  indipendenza.  Il  diritto  privalo  dunque  non  può  giustificare 
l’applicazione d’ una  legge  straniera.  Quel  diritto  risulta  dall' impero 
della  sovranità  sugli  abitanti  e  sul  territorio;  imporla  dunque  la 
necessità  dell’applicazione  a  tutti,  nei  limiti  dello  Stalo,  del  diritto 
territoriale.  Nè  può  paragonarsi  l’applicazione  di  una  legge  straniera, 
coll'applicazione  in  una  provincia  di  uno  Stato  di  una  legge  vigente 
in  un'altra  provincia  del  medesimo  Stato.  In  questo  caso  è  la  stessa 
sovranità  che,  come  sancisce  due  leggi  diverse  in  due  regioni  che 
egualmente  le  appartengono,  così  regola  con  autorità  sovrana  la  effi¬ 
cacia  d'un  diritto  regionale  nei  torri  torti  suoi  dove  altri  diritti  regio¬ 
nali  sono  in  vigore.  Nel  primo  caso  invece  si  ha  una  sovranità  che 
esige  l'applicazione  della  propria  legge  d'ordine  privato,  nò  può  con¬ 
sentire  nei  propri i  territori i  l'esecuzione  d’un  comando  emanato  da 
autorità  diversa  dalla  sua.  Né  l’applicazione  delle  leggi  straniere  può 
giustificarsi  secondo  i  principi!  di  diritto  pubblico  interno;  poiché 
questo  sancisce  e  giustifica  pi  ni  tosto  quella  indipendenza  e  quella 
esclusività  di  comando  che  è  affermala  anche  dalle  leggi  di  ordine 
privato.  Se  una  qualche  deroga  può  farsi  all'assoluta  territorialità 
delle  leggi,  quella  deroga  non  può  giustificarsi  se  non  colle  neces¬ 
sità  del  pratico  diritto  internazionale. 

Questo  e  la  morale  vietano  al  moderno  Stato  cristiano  di  restar¬ 
sene  del  tutto  segregalo  dagli  altri  (1).  Ciascuno  Stalo  deve  ricono¬ 
scere  la  piena  sovranità  degli  altri,  e,  nei  propri i  rapporti  con  questi, 
deve  considerare  sé  medesimo  non  come  lo  Stato,  ma  come  uno  Stato 
della  loro  società  internazionale  (2).  Su  questo  razionale  e  reciproco 
riconoscimento  dei  popoli  cristiani,  riconoscimento  reciproco  cioè 
della  loro  libera  e  piena  sovranità,  riposa  tutto  il  pratico  diritto 
internazionale  europeo  ed  in  particolarità  il  diritto  internazionale 
privato  [das  Frètndenrecht)  (8).  «  Infatti  (4)  il  riconoscimento  dei  la 
sovranità  di  uno  Stato  cristiano  si  riferisce  non  solo  allo  Sialo  colla 
sua  costituzione  ed  amministrazione  e  governo,  ma  anche  al  suo  diritto 

(1)  Puetter,  l.  c.,  EnleitUng,  §  4,  pag.  8-10. 

(2)  L.  c.,  pag.  0:  *  Nieht  der  Staal,  sonderò  ein  Staal  „. 

(3)  Tale  infatti  è  il  nome  che  il  Flit  ter  dà  al  diritto  internazionale  pri¬ 
vato,  definendolo  cosi  (pag.  li):  “  Das  europàische  Fremdenrecht  ist  das 
allgemeine  còristi  ìche  Vdlkerrechlsgeseiz  ftir  die  Keehte,  Rechtsgesehiirte 
und  Verhàltnisse  Unterthanen  des  einen  Staales  im  Gebiete  der  andern 

(4)  L.  c.,  pag.  10. 
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positivo  ed  alla  stia  popolazione  coi  rispettivi  diritti  acquisiti  »  ;  e 
tali  conseguenze  che  si  fanno  derivare  dal  riconoscimento  dello  Stato, 
non  dipendono  pertanto  più  dal  capriccio  e  dal  favore,  ma  bensì  dalla 
ragione  e  dal  diritto  internazionale  (lì. 

Il  diritto  internazionale  dunque  riposa  sul  riconoscimento  da 
parte  di  ciascuno  Stato  di  questo  principio:  che  il  diritto,  la  costi- 
nizione  e  le  leggi  d’ogni  Stato  sono  rispettivamente  valide,  che  i 
suoi  atti  e  le  sue  testimonianze  corrispondono  alla  verità,  ed  i  suoi 
sudditi  vivono  secondo  ragione  e  sono  capaci  di  diritto.  Lo  straniero 
è.  quanto  alla  propria  persona,  soggetto  a  due  Stati  ed  a  due  sistemi 
di  diritto;  cioè  allo  Stato  del  quale  è  suddito  ed  a  quello  nei  cui  ter¬ 
ritorio  si  trova.  Nei  riguardi  poi  di  singole  cose  o  di  singoli  diritti, 
esso  può  essere  soggetto  ad  un  terzo,  un  quarto  od  un  decimo 
Stato  (2).  Ciascuno  di  questi  Stali  e  di  questi  sovrani  attribuisce  a 
sè  stesso  il  supremo  diritto  di  legislazione,  di  amministrazione  e  di 
giurisdizione  rispetto  ai  propri i  sudditi  ed  al  proprio  territorio. 
Identiche  attribuzioni  riconosce  agli  altri  Stati  rispetto  ai  sudditi  e 
al  territorio  loro.  Vuole  però  che,  non  meno  della  sua  costituzione 
e  delle  sue  leggi,  siano  riconosciuti  dagli  altri  Stali  i  diritti  acqui¬ 
siti  conformemente  a  quella  costituzione  ed  a  quelle  leggi  dai  suoi 
sudditi  ;  e.  dal  canto  proprio,  riconosce  e  protegge  i  diritti  acquisiti 
legittimameli  te  negli  altri  Stati  secondo  le  leggi  in  quelli  vigenti. 
Tale  riconoscimento:  dei  diritti  acquisiti  all'estero  sussiste  in  quanto 
quei  diritti  acquisiti  non  siano  in  assoluta  opposizione  col  diritto 
positivo  territoriale  dello  Stato  che  dovrebbe  riconoscerli. 

Tutta  i 'esistenza  del  diritto  internazionale  privato  secondo  il 
l’ filler  dipende  da  una  deroga  eccezionale  dall'assoluta  territorialità 
delle  leggi  :  e  quella  deroga  è  ispirala  dal  rispetto  dei  diritti  acquisiti, 
e  si  estrinseca  in  ciascuno  Stato  secondo  le  proporzioni  consentite 
dalla  reciprocità,  e  dalle  esigenze  assolute  delle  leggi  territoriali, 
il  diritto  internazionale  privato  positivamente  considerato,  sarebbe 
dunque,  secondo  il  Piitler,  la  dottrina  del  riconoscimento  in  uno  Stato 
dei  diritti  legittimamente  acquisiti  in  mi  altro  Stato  e  della  misura 
e  dei  limiti  di  tale  riconoscimento.  Egli  considera  pertanto:  Il 

suddito  diesi  trova  all’estero,  in  relazione  collo  Stato,  col  sovrano  e 
col  diritto  cui  è  soggetto;  2.  Lo  straniero  in  relazione  collo  Stato,  col 

(1)  L.  e.,  pag.  Il:  “  Den  Grumi  seiner  Gellung  hai  es  im  Volkerrechte, 
ist  eie  wesenllicher  Theil  d esse i ben 

(2)  L.  c..  pag.  12. 
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sovrano  e  col  dirillo  nel  cui  territorio  si  trova;  3.  Il  diritto  acquisito- 
legittimamente  in  uno  Stato,  in  relazione  colla  magistratura  giudi¬ 
cante  di  un  altro  Stalo. 

154.  —  Rispetto  alla  prima  ipotesi,  il  Puller  espone,  come  corri¬ 
spondente  tanto  alla  ragione  quanto  ai  diritti  codificati  vigenti  al  suo 
tempo,  la  regola  della  universalità  dello  stato  e  della  capacità  perso¬ 
nale  nei  riguardi  dello  Stato  cui  originariamente  la  persona  appar¬ 
tiene,  anche  quando  la  persona  di  cui  si  tratta  si  trovi  all'estero. 
Ed  in  tale  senso  dev’essere  giudicata  dai  tribunali  putrii  tanto  la 
capacità  relativamente  agli  aLti  compiuti  da  quei  cittadini  all’estero, 
quanto  il  regolamento  dei  rapporti  di  famiglia  dei  sudditi  che  dimo¬ 
rino  in  altro  territorio.  Alle  cose  mobili,  che  si  suppongono  aderire 
giuridicamente  alla  persona  cui  appartengono,  si  applica  la  medesima 
regola.  E  quanto  ai  mobili  di  un  cittadino,  che  siano  stati  trasportali 
all’estero,  debbono  considerarsi  validi  in  patria  gli  alti  giuridici  com¬ 
piuti  all’estero  secondo  le  leggi  patrie,  siano  o  non  siano  considerali 
quegli  atti  come  validi  anche  nel  territorio  straniero  dove  sono  stali 
compiuti. 

La  seconda  ipotesi  dà  modo  all'autore  di  riaffermare  l’assoluto 
impero  di  ciascuno  Stato  nei  proprio  territorio;  impero  che  è  in  con¬ 
traddizione  col  l'efficacia  pratica  di  quelle  regole  relative  alla  perso¬ 
nalità  delle  leggi,  che  sono  state  formulate  prendendo  in  esame  la 
prima  ipotesi.  Lo  Stato  \  può  permettere  o  vietare  l'ingresso  nel  ter¬ 
ritorio  agli  stranieri.  Quando  questi  vi  entrino  sono  soggetti  al  potere 
sovrano  dello  Stato  ed  alle  sue  leggi,  siano  queste  leggi  generali  dello 
Statoospecialmenie  promulgate  per  gli  stranieri.  Da  tali  conseguenze 
della  territorialità  2  il  sovrano  del  paese  cui  quegli  stranieri  appar¬ 
tengono  non  li  potrebbe  preservare,  poiché  il  sovrano  del  paese  dove 
quegli  stranieri  si  trovano,  resta,  nel  sottoporli  alla  propria  sovranità 
ed  alla  propria  legge,  nel  pieno  esercizio  dei  propri i  diritti.  Il  primo  di 
quei  sovrani  può  soltanto  reclamare  amichevolmente  contro  l’iniquo 
trattamento  fatto  ai  proprii  sudditi;  e.  nel  caso  di  negata  riparazione, 
ricorrere  alla  relorsio  juris  iniqui.  Può  anche  assicurare  ai  proprii 
sudditi,  mediante  trattali  internazionali,  un  migliore  trattamento. 
Molti  Stati  hanno  anche  dichiarata  la  reciprocità,  che  è  la  base  del 
diritto  internazionale  pratico,  come  la  legge  fondamentale  pur  del 


(Il  V.  pag.  36-20. 

(2)  L.  c.,  §  25,  pag.  27. 
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di  l'ino  internazionale  privato.  B  così  si  arriva  a  questa  regola  fonda- 
mentale:  «  gli  stranieri  fruiscono  in  un  territorio  ili  quei  diritti,  che 
nella  patria  di  quegli  stranieri  godono  i  sudditi  di  quel  territorio  ». 
Quando  tale  reciprocità  noti  sussista,  oppure  sussista  soltanto  rispetto  a 
determinati  rapporti,  allora  impera  la  regola  seguente:  «  agli  stranieri 
vien  attribuita  la  protezione  giuridica  come  ai  cittadini  »,  Tale  regola 
deriva  dalla  essenza  stessa  dello  Slato  cristiano,  dai  riconoscimento 
della  legittimità  degli  altri  Siali,  e  dai  diritti  della  natura  umana. 
Se  dunque  in  un  territorio  il  diritto  e  la  capacità  degli  stranieri  non 
sono  dalla  legge  particolarmente  determinati  e  limitali,  devono  appli- 
carvisi  le  leggi  territoriali  applicabili  ai  privali  appartenenti  a  quello 
Stalo.  Irai  che  risulta  che  quegli  stranieri  fruiranno  nello  Stato  dei 
diritti  civili  dei  cittadini  e  non  dei  diritti  politici;  e  che  al  regola¬ 
mento  di  quelli  si  applicherà  in  tutto  la  legge  vigente  nello  Stato. 
Gli  stranieri  sono  dunque  (1),  quando  espresse  eccezioni  non  siano 
sancite  per  loro,  sottoposti  a  quelle  stesse  leggi  generali  relative  ai 
diritti  delle  persone,  che  sono  in  vigore  per  gli  indigeni.  Essi  hanno 
pertanto  gli  stessi  diritti  personali  e  la  stessa  capacità  giuridica  dei 
cittadini;  e  tali  loro  diritti  sono  retti  dalle  leggi  del  paese  dovequegli 
stranieri  si  trovano  e  non  dalle  loro  leggi  pairie  [2).  cosicché  della 
capacità  od  incapacità  dello  straniero  a  compiere  atti  giuridici  nei 
nostro  territorio,  si  debba  giudicare  secondo  hi  legge  di  questo  e  non 
secondo  la  legge  dello  straniero.  La  medesima  regola  è  applicata  ai 
diritti  di  famiglia  (3):  cosi  che  lo  stesso  regime  economico  famigliare 
muli  collo  stabilirsi  di  una  famiglia  nel  territorio  di  uno  Stalo  diverso 
da  quello  cui  è  soggetta  [4).  Del  pari  i  contratti  fra  stranieri,  stipulati 
nel  nostro  paese,  quando  si  vogliano  far  valere  davanti  ai  tribunali 
del  nostro  territorio,  devono  corrispondere  a  tulle  ie  esigenze  della 
legge  territoriale  sia  quanto  a  forma,  sia  quanto  a  con  lenii  lo. 

Nel  l'accingersi  all’esame  della  lerza  ipotesi,  il  Pii  iter  nota  che  la 
regola  secondo  la  quale  un  diritto  acquisito  deve  essere  dovunque 
riconosciuto  e  protetto,  par  cosi  naturale  ed  universale,  cosi  con¬ 
forme  a  ragione,  e  così  radicata  in  tutte  le  iegisiazioni,  da  doversi 
giudicare  applicabile  completamente  anche  nei  rapporti  internazio¬ 
nali.  Pare  periamo  che  i  diritti  iegiui inamente  acquisiti  da  taluno 

(1)  L.  c.,  §  28,  pag.  30. 

(2)  g  32,  pag.  33  e  §§  33  e  34.  pag.  34, 

(3)  L.  e,,  §§  35-43,  pag.  36-41. 

(4)  V.  pag.  41-41;  §§  44-46. 
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in  uno  St;do  secondo  le  leggi  di  i]nesto,  debbano  dovunque  essere 
riconosciuti  e  proietti  negli  altri  Stati,  corno  i  diritti  acquistati  dai 
sudditi  nelle  varie  provi  urie  dello  Stato  alle  (piali  rispettivamente 
appartengono,  devono  essere  protetti  in  tutto  quanto  lo  Stato.  Ma, 
soggiunge  il  l’iiuer,  in  questa  guisa,  tale  regola  non  è  punto  una 
pratica  norma  di  diritto  internazionale;  bensì  la  regola  di  diritto 
internazionale  relativa  alla  proiezione  dei  diritti  legit  li  inamente 
acquisiti  all'estero,  si  può  riassumere  cosi:  «  t  diritti  legittimamente 
acquisiti  in  un  paese  secondo  le  leggi  locali,  devono  in  ogni  altro 
paese  cristiano  riconoscersi  e  proteggersi  secondo  le  leggi  terrìlo- 
riuli  »  1  .11  diritto  acquisito  all’estero  non  sarà  dunque  tutelato  nello 
Stalo,  se  non  in  quanto  anche  in  quest’ultimo  sia  considerato  un 
diritto  in  genere  ed  in  (specie  un  diritto  suscettibile  d’essere  in  un 
determinato  modo  e  da  determinate  persone  acquistalo  ;  e.  dopo 
averlo  riconosciuto,  vi  sarà  attribuita  la  protezione  concessa  dallo 
Stato  ai  diritti  di  questa  categoria  2'. 

La  giustificazione  del  riconoscimento  dei  diritti  acquisiti  all’estero, 
è  desunta  da  quel  generale  principio  fondamentale  del  diritto  inter¬ 
nazionale  secondo  i)  quale  gli  Stati  cristiani  si  riconoscono  recipro¬ 
camente  come  sovrani,  e,  come  imperanti  rispettivamente  nei  singoli 
proprii  territori'!,  riconoscono  reciprocamente  le  leggi  rispettive.  Da 
quei  principio  fondamentale  deriva  pur  quello  del  reciproco  ricono¬ 
scimento  della  obbligatorietà  di  queste  leggi  rispettive;  e  collo  stesso 
principio  pur  si  giustifica  il  riconoscimento  dei  diritti  legit i imamente 
acquisiti  in  un  altro  territorio,  Ciascun  sovrano  riconosce  dunque  i 
diritti  acquisiti  tanto  in  patria  quanto  in  un  altro  Stato  dai  proprii 
sudditi,  e  nell’esercizio  di  quei  diritti  deve  e  può  proteggerli  anche 
nei  terzi  Stali. 

Lo  stesso  rispetto  che  uno  Stato  ha  dei  diritti  acquisiti  dai  suoi 
sudditi,  deve  pur  avere,  per  le  stesse  ragioni,  dei  diritti  acquisiti  dagli 
stranieri.  A  ciascuno  Stato  però  (3  compete  la  ultima  e  suprema 
decisione  da  cui  risulti  se  ed  in  quanto  un  rapporto  sia  legittimo,  se, 
come  e  da  chi  itti  diritto  sia  legittimamente  acquisito  e  posseduto,  e 

(1)  §  317,  pag.  131. 

(2)  §117,  pag  132:  *  Daher  liat  jeder  Staat  die  letzle  und  hdchste 
Entscheidmig  dariiber,  oh  und  inwiefern  ein  Verhàltniss  rechi  sei,  ob,  wie 
und  von  wem  ein  Bechi  wohlerworben  und  besessen,  und  weleber  Scluitz 
ihm  zu  gerwafiren  sei 

(3)  L.  c.,  §  117,  pag.  132. 
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quale  proiezione  gii  possa  competere,  li  sovrano  straniero  (al  quale 
del  resto  nel  suo  territorio  spella  la  stessa  ultima  ratio )  non  può 
dunque  pretendere  in  un  territorio,  per  il  diritto  di  un  proprio  sud¬ 
dito.  nessuna  maggiore  o  diversa  validità  di  quella  che  deriverebbe 
dalla  legge  connine  vigente  in  quel  territorio  quando  il  diritto  in 
questione  spettasse  ad  un  suddito.  Tale  validità  dei  diritti  acquisiti 
all’estero  dagli  stranieri,  è  poi  riconosciuta  e  consentila  da  ogni  Stato 
cristiano,  anche  senza  intervento  dei  sovrani  stranièri,  quando  quei 
diritti  siano  debitamente  provali;  e  ciò  per  effetto  della  propria  spon¬ 
tanea  volontà,  mossa  da  ragioni  d’ordine  internazionale. 

1  punti  fondamentali  della  dottrina  dei  Pulter  si  possono  dunque 
riassumere  cosi  :  1,  Assoluta  Sterri  tortai  ita  delle  leggi;  9,  Applicazione 
da  parte  ili  ciascuno  Stalo  delle  proprie  leggi  ai  sudditi  anche  nei 
rispetti  dei  loro  atti  compiuti  in  altri  ter rr tori ì  ;  3.  Perfètta  facoltà 
di  ciascuno  Stato  di  accogliere  o  non  accogliere  gli  stranièri  nel  pro¬ 
prio  territorio,  e,  quando  li  abbia  accolti,  impero  dì  queste  due 
regole:  a)  o  la  reciprocità  o  la  parificazione  ai  cittadini  quanto  alta 
somma  dei  diritti  d’ordine  privato;  b)  soggezione  completa  alla  iegge 
territoriale  quanto  al  regolamento  dei  diritti  che  sono  loro  attribuiti  ; 
4.  Rispetto  reciproco,  garantito  dai  singoli  Stali,  ai  diritti  legittima¬ 
mente  acquisiti  all’estero,  ma  sotto  la  riserva  de!  prevalere  del  diritto 
territoriale  nella  determinazione  di  questi  due  punti  :  a)  se  si  tratti 
di  un  diritto  acquisibile;  b)  in  qual  modo  ed  in  qual  misura  debba 
essere  p  rotei  lo. 

155.  —  1  diritti  acquisiti  all'estero  si  possono  provare  in  due  modi: 
o  cori  un  documento  autentico  emanato  dai  tribunali  o  da  altre  ma¬ 
gistrature  straniere;  o  colla  prova,  fornita  dalla  parie  interessata, 
cosi  dei  falli  sui  quali  essa  appoggia  il  proprio  diritto,  come  delia 
legge  positiva  patria  o  del  diritto  consuetudinario,  per  effetto  dei 
quale  essa  sostiene  che  derivi  per  essa  dai  fatti  dimostrati  il  diritto 
in  questione.  La  prova  del  fatto  può  eseguirsi  dal  tribunale  straniero 
pertinente  al  paese  cui  il  fatto  si  riferisce,  per  domanda  del  tribunale 
del  paese  dove  il  fatto  è  invocato;  o  dal  tribunale  di  quest’ultimo 
paese,  nei  limiti  e  nei  modi  richiesti  dalla  procedura  che  vi  è  in 
vigore  (1).  La  prova  della  regola  di  diritto  straniero  è  ancora  più 
incerta  ;  poiché  nè  la  presentazione  della  legge  straniera  vale  a  dimo¬ 
strare  che  quella  legge  sia  ancora  in  vigore;  nè  la  testimonianza  di 


(1)  L.  e.,  pag.  134,  §  119,  h. 
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un  perito  die  attesti  resistenza  di  una  legge,  di  mostra  che  quella 
legge  sia  la  sola  applicabile  al  caso  in  questione.  Il  miglior  mezzo 
sarebbe  quello  di  far  dichiarare  da  giureconsulti  appartenenti  al  paese 
il  cui  difillo  si  invoca,  quali  siano  le  regole  obbligatorie  applicabili 
al  caso  tu  questione,  >la  poiché  questo  ricorso  ai  periti  tecnici  non 
è  generalmente  ammesso  dalle  legislazioni,  la  prova  ilei  diri  Lio  stra¬ 
niero  riesce  luit  altro  che  facile  e  certa  (1|. 

l'iò  misurata  e  ristretta  apparisce  poi  I* applicazione  del  diriLto 
straniero,  laddove  il  Pii  iter  tratta  in  particolare  dei  vani  diritti  acqui  - 
siti  all'estero.  Uni  egli  prendete  mosse  dalla  seguente  regola:  «  Lo 
staio  personale  è  cosi  totalmente  ed  esclusivamente  determinalo  e 
governato  dalle  leggi  di  ciascun  paese,  che  le  leggi,  le  sentenze  e  le 
ordinanze  straniere,  non  possono  avere  sullo  sialo,  la  libertà  e  la 
capacità  di  tutti  coloro,  sudditi  o  stranieri,  che  si  trovano  nel  terri¬ 
torio,  veruna  maggiore  influenza  di  quella  che  sia  loro  consentila  espli¬ 
citamente  dalle  leggi  vigenti  nel  territorio  ».  Il  diritto  personale  degli 
stranieri  è  dunque  riconosciuto  in  ciascun  pese  soliamo  per  quello 
che  si  riferisce  all'estero  e  per  i  rapporti  di  diritto  stranieri;  mentre, 
tomo  ai  sudditi  quanto  agli  stranieri  stabiliti  nel  territorio,  -i  appli¬ 
cano  le  leggi  territoriali.  Le  attribuzioni  della  persona  non  sono 
dunque  regolale  in  un  paese  secondo  le  leggi  dell'altro  paese  cui 
quella  persona  appartiene,  ma  secondo  quelle  leggi  straniere  vi  sono 
governati  sellatilo  i  diritti  già  acquistati  da  quella  persona  nel  paese 
cut  essa  politicamente  appartiene. 

La  capaciti  giuridica  degli  stranieri,  cosi  come  intesa  e  regolata 
dalla  loro  legge  patria,  non  è  pertanto  Ss !  ascritta  al  numero  dei 
diritti  acquisiti.  La  capacità  è  regolata  dovunque  dalla  legge  del  ter¬ 
ritorio;  uno  straniero  che  sìa  capace  secondo  la  propria  legge,  ma 
incapace  secondo  quella  del  territorio  dove  abbia  agito,  sarà  ritenuto 
eccezionalmente  obbligato  anche  in  quest' ultimo  territorio  perchè 
potrebbe  essere  per  quelle  sue  obbligazioni  chiamato  a  rispondere 
davanti  ai  tribunali  del  suo  paese;  uno  straniero  incapace  secondo  la 
propria  legge  e  capace  secondo  quella  de!  paese  dove  si  trova,  non 
potrà  esser  tenuto  a  rispondere  in  quest’ ultimo  paese  degli  atti  giuri¬ 
dici  compiuti  ne!  paese  d’origine  secondo  la  legge  del  quale  è  incapace. 
Certi  rapporti  di  capacita  che  risultano  da  una  deficienza  constatata 


H)  L,  c#i  pag.  135, 6,  §  120. 
m  L,  c„  pag.  HI,  §  183. 
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o  littll 'autori là  maritale.  son  considerati  come  diritti  acquisiti  e  se¬ 
guono  la  persona  all'estero  (1).  I  rapporti  di  famiglia  tiene  costi¬ 
tuiti  all’estero,  sono  riconosciuti  nei  paese  dove  quella  famiglia  od 
uno  dei  suoi  membri  si  trova;  ina  i  diritti  e  le  facoltà  che  da  quei 
rapporti  derivano  devono  regolarsi  dovunque  secondo  la  legge  terri¬ 
toriale.  La  legalità  del  matrimonio  validamente  con! ratio  resta  in  ogni 
paese  un  diritto  acquisito  dei  coniugi;  ma  i  loro  diritti  personali  sono 
regolati  dalla  legge  del  territorio  do v’essi  si  trovano.  Sui  beni  mobili 
di  un  coniuge  acci  denta  lineo  le  esistenti  in  un  paese,  I  altro  coniuge, 
venuto  da  paese  diverso,  può  dimostrare  d’avere  già  un  diritto  acqui¬ 
sito  di  proprietà  o  di  usufrutto  o  d’altra  natura;  ma  se  si  deve  giu¬ 
dicare  dei  ili  ri  iti  e  doveri  reciproci,  in  relazione  cosi  colle  persone, 
come  coi  beni,  deve  ricorrersi  alla  legge  del  lerci  torio  dove  i  coniugi 
dimorano,  Cosi  nei  rapporti  fra  genitori  e  prole  stranieri,  la  patria 
potestà  è  retta  dalla  legge  territoriale;  e  lo  stesso  avviene  circa  i 
diritti  patrimoniali  del  padre  sui  beni  dei  figli,  quando  quello  non 
possa  dimostrare  rispetto  a  singoli  beni  d’avere  già  un  diritto  acqui¬ 
sito  all’estero  per  effetto  della  legge  straniera. 

i  diritti  acquisiti  in  un  paese  (2)  sono  protetti  in  un  altro  secondo 
le  leggi  territoriali  di  quest'ultimo.  Perciò  non  possono  pretendere 
al  riconoscimento  ed  alla  protezione,  quelli  che  secondo  il  diritto  ter¬ 
ritoriale  non  siano  ritenuti  diritti,  o  il  cui  oggetto  non  sia  dalle  leggi 
territoriali  ritenuto  oggetto  possibile  di  diritti.  Quelli  poi  che,  come 
diritti  acquisiti,  sono  riconoscimi ,  vengono  protetti  sotto  le  stesse 
condizioni  e  nello  stesso  modo  che  i  diritti  acquisiti  nel  territorio. 
La  quale  regola,  di  applicazione  semplice  nei  riguardi  della  proprietà 
immobiliare,  presenta  molti  dnbbii  e  difficoltà  di  applicazione  circa 
la  proprietà  ilei  le  cose  mobili,  le  obbligazioni  e  le  successioni.  Ad 
esempio  i  diritti  derivanti  da  contratto,  sono  riconosciuti  in  uno  Stato 
diverso  da.  quello  dei  contralto,  quando  il  riconoscimento  non  ne  sia 
impossibile  secondo  le  leggi  territoriali.  Quanto  al  contralto,  della 
sua  forma  si  giudica  secondo  la  legge  loci  contractus.  Quanto  al  con¬ 
tenuto,  il  giudice  di  un  paese  diverso  da  quello  del  contratto  ne  giu¬ 
dicherà  secondo  il  proprio  diritto;  e  quando  nessuna  legge  speciale 
esista  relativa  ai  contratti  stranieri,  secondo  i  prìncipi!  generali  del 
diritto  vigente  nel  paese.  A  decidere  se  il  rapporto  in  questione  sia 
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lecito  e  suscettibile  ili  obbligazione,  se  il  credito  si  debba  riconoscere, 
e  come,  ammessone  il  riconosci  mento,  si  possa  costringere  il  debi¬ 
tore  ad  una  riparazione  od  al  risarcimento  (1),  il  giudice  deve  ricor¬ 
rere  alla  legge  del  suo  territorio.  E  il  contenuto  del  contrailo,  sarà 
regolato  secondo  la  legge  straniera,  in  tulio  quél  tanto  che  sia  abban¬ 
donato  dal  diritto  territoriale  all’ autonomia  delle  parti,  e  quando 
queste  espressamente  o  tacitamente  siaiisi  sottoposte  per  quel  rap¬ 
porto  alla  legge  straniera,  così  da  poter  invocare  i  rispettivi  diritti 
regolati  da  quella,  come  loro  diritti  acquisiti.  Se  la  prova  specifica 
così  di  tale  sottomissione  volontaria  delle  parti  al  diritto  straniero, 
come  della  norma  di  diritto  straniero  cui  è  soggetto  il  rapporto  giu¬ 
ridico,  non  può  esser  data,  allora  il  significato  del  contratto  che 
risulta  dalla  legge  territoriale  prevale  su  ogni  altro,  e  il  diritto  posi¬ 
tivo  vigente  nel  territorio  riacquista  tutto  intero  il  proprio  impero. 

Il  sistema  del  P filler  si  svolge  dunque  lutto  sul  principio  della 
territorialità  della  legge,  temperalo  dal  rispetto  dei  diritti  acquisiti. 
Ma  il  concetto  stesso  che  l’autore  formula  di  questi  diritti  acquisiti 
e  le  condizioni  poste  da  lui  al  loro  riconoscimento  come  tali,  in  gran 
parte  ribadiscono  l’impero  della  territorialità:  e  del  resto  ne  risulta 
una  formula  oscura  ed  incerta,  A  lutti  gli  atti  compiuti  dai  cittadini 
all’estero  applicando  la  legge  patria,  ed  a  tulli  gli  atti  compiuti  dagli 
stranieri  nel  territorio  la  legge  territoriale,  si  considerano  già  tanto 
diversamente  l'autorità  e  la  cerchia  d’impero  della  propria  legge  e 
di  quella  straniera,  da  essere  troppo  lontani  nella  dottrina  dall’idea 
di  diritto  internazionale  privato,  e  nella  pratica  dalla  possibilità  di 
veder  accolte  dagli  altri  Stali  regole  in  armonia  con  quelle  net  pro¬ 
prio  territorio  adottale  circa  l'impero  dello  leggi  nello  spazio.  Nel 
determinare  poi  la  misura  di  rispetto  dei  diritti  acquisiti,  ve  un  ele¬ 
mento  di  eccessiva  territorialità  in  quanto  si  riferisce  alfa  loro  defi¬ 
nizione,  alla  loro  attribuzione  ad  una  determinata  categoria  ili  diritti, 
ed  al  subordinare  alla  legge  del  giudice  l'estensione  della  loro  effi¬ 
cacia.  \  è  inoltre  un  elemento  di  incertezza  e  ili  oscurità,  inquantochè 
sovente  non  si  sa  bene  se  sia  soltanto  un  diritto  singolo  ed  individuo 
che  pos-a  considerarsi  come  acquisito,  oppure  se  possa  considerarsi 
come  definitivamente  acquisita  anche  una  facoltà  potenziale  che  è  alla 
sua  volta  fonte  di  diritti  individui  e  specifici.  E  talora  l’ima,  talora 
l’altra  delle  due  soluzioni,  pare  giustificala  dai  ragionamenti  del 


(I)  L.  e.,  pag,  162,  §151. 
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Pùlter.  Sicché  n'esce  una  instabili  là  ecì  incertezza  di  dottrina*  che 
è  poi  aumentata  dalla  necessità  di  quelle  concessioni  della  legge  ter¬ 
ritoriale  che  egli  giudica  indispensabili  perchè  si  possa  ammettere 
Fapplicazione  nel  territorio  di  una  legge  straniera,  e  dalla  conse¬ 
guente  prova  specifica  che  egli  esige,  della  legge  straniera  che  si 
deve  applicare.  Sicché,  pur  seguendo  la  dottrina  del  Pùlter,  si 
potrebbe  arrivare  con  diverse  ed  apparentemente  del  pari  giustificate 
interpretazioni,  tanto  alla  più  rigida  territorialità  delle  leggi,  quanto 
ad  un  sistema  abbastanza  liberale  di  diritto  internazionale  privato. 
Nel  fondo  delle  dottrine  egli  pertanto  in  nulla  si  allontana  dai  più 
rigidi  fondamenti  dei  realisti  statutari i.  E  nei  limiti,  nei  quali  se 
ne  allontana,  non  riesce  a  formulare  delie  norme,  che  all’apparente 
semplicità  ed  esattezza  loro,  facciano  corrispondere  la  logica  e  co¬ 
stante  coerenza  delle  applicazioni.  Sicché  il  suo  trattato,  nel  quale 
Fautore  pur  intravvédé  (1)  la  base  più  razionale  de)  diritto  interna¬ 
zionale  privato,  riesce,  per  la  dottrina  tradizionale  dalla  quale  non 
sa  staccarsi,  e  per  il  modo  cui  si  appiglia  per  moderarne  gli  effetti, 
una  dimostrazione  per  assurdo  di  quanto  sia  condannabile  la  dottrina 
della  territorialità  delle  leggi. 

15g  —  Parecchi  anni  prima  del  Piiltér,  il  Kori,  partendo  dallo 
stesso  principio  fondamentale  della  territorialità  delle  leggi,  ne  for¬ 
mulava  le  conseguenze  in  modo  più  semplice  e  più  chiaro  (2),  Egli 
prende  a  fondamento  del  suo  discorso  il  principio:  che  la  sovranità 
territoriale  sì  estende  a  tulli  i  sudditi  che  abitano  nel  territorio,  a 
tutte  le  cose  mobili  ed  immobili  che  vi  si  trovano,  ed  alle  persone 
degli  stranieri  mentre  vi  fanno  dimora.  Tutte  queste  persone  e  queste 
cose  sono  dunque  soggette  alle  leggi  del  paese,  dove  si  trovano,  in  lutti 
ì  rapporti  così  di  diritto  pubblico  comedi  diritto  privato.  La  formula 
della  territorialità  è  dunque  assolutale  nel  tempo  stesso  più  logica 
di  quella  del  Pùlter,  essendo  applicata  da  prima  «  ai  sudditi  che 
abitano  nel  territorio  »*  Così  si  esclude  quella  personalità  eccezionale 
della  legge  che  il  Pùtter  (3)  ammette  in  uno  Stato  quanto  agli  atti 
compiuti  al Festero  da  cittadini,  senza  ammetterla  poi  a  favore  della 
legge  straniera  anche  quanto  agii  atti  compiuti  da  stranieri  nel  torri- 


(1)  V.  P cutter,  §  4,  pag.  8-10  e  §  117,  pag.  132, 

(2)  Auoust  Sigismund  Kori  (1775-1850),  Jttrorierutig  praktischér  Rechts- 
f rag €7i  aas  der  gemeinen  wul  sachsischm  Civìlrechte  und  Cìvilprozessej 
2*  Aulì,,  1836,  7,  parte  IH,  pag.  1  e  seguenti. 

(3)  §  154,  pag-  5  e  6. 
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torio.  Tale  diversità  di  concetto  cirii  la  cerchia  rispettiva  di  efficacia 
territoriale  della  legge  propria  e  di  quella  stranièra,  non  è  giustifi¬ 
cabile  in  teoi'ia.  e  in  pratica  può  dar  occasione  ad  una  serie  infinita 
di  ritorsioni  e  di  conflitti. 

Nella  dottrina  del  Kori  invece  la  efficacia  della  legge  sì  riconosce 
limitata  al  territorio  del  legislatore,  ed  assoluta  nel  territorio  rispet¬ 
tivo,  tanto  se  si  tratta  della  legge  dello  stato  del  giudice,  quanto  se 
si  tratta  di  una  legge  straniera.  Il  Kori  però  nel  l’applicare  questa 
dottrina  della  territorialità,  tien  conto  sopraiutlo,  non  già  del  ter¬ 
ritorio  ilove  l'individuo  materialmente  si  trova  e  manifesta  la  propria 
volontà  o  dei  territorio  dove  l’atto  giuridico  è  materialmente  com¬ 
piuto,  ma  bensì  di  quello  dove  tale  volontà  o  tale  atto  giuridico 
devono  spiegare  la  loro  efficacia  sulle  cose.  Quando,  ad  esempio,  in 
un  paese  si  stipuli  un  contratto  fra  stranieri,  si  dovrà  badare  anzi¬ 
tutto  alla  legge  cui  essi,  facendo  uso  della  propria  autonomia,  hanno 
sottoposte  le  proprie  stipulazioni;  e  ilei  limiti  di  tale  autonomia  si 
dovrà  giudicare  in  parte  secondo  le  leggi  del  luogo  del  con  trailo  ed 
in  parte  secondo  la  legge  personale  dei  contraenti.  Quando  delle  indi¬ 
cazioni  di  tale  autonomia  non  si  debba  tener  conto,  o  perchè  le  parti 
non  abbiano  voluto  usarne,  o  perchè  la  legge  non  lo  consentisse, 
allora  la  forma  e  la  efficacia  del  contratto  saranno  giudicate  secondo 
le  leggi  del  luogo  delia  stipulazione.  Ma  il  contralto,  così  regolato, 
obbliga  semplicemente  le  proprietà  dello  straniero  die  trovansi  nel 
medesimo  territorio,  non  la  proprietà  situala  all’estero,  ogni  qualvolta 
il  contratto  sìa  in  opposizione  colle  leggi  proibitive  del  paese  della 
situazione,  che  vietino  di  stipulare,  per  effetto  della  propria  auto¬ 
nomia,  diversamente  dalla  manifesta  volontà  del  legislatore.  E  le 
stesse  regole  dovrebbero  applicarsi  alle  disposizioni  unilaterali,  senza 
far  eccezione  per  quelle  di  ultima  volontà.  Applicando  poi  un’altra 
conseguenza  della  medesima  norma,  il  Kori  afferma  che  la  capacità 
personale  degli  stranieri  sia  a  compiere  atti  giuridici,  sia  all’acquisto 
immediato  di  diritti  in  genere  o  dì  diritti  di  una  determinata  specie, 
debba,  in  quanto  quegli  stranieri  vogliono  compiere  atti  giuridici  o 
possono  acquistare  diritti  in  territorio  diverso  da  quello  dello  Stato  cui 
appartengono,  giudicarsi  e  regolarsi  in  tale  territorio  secondo  le  leggi 
che  vi  sono  in  vigore.  Ciò  quanto  ai  beni  situati  nel  territorio;  mentre 
i  loro  beni  situali  in  paese  diverso,  in  quanto  la  legge  vigente  nel  luogo 
della  situazione  non  ammetta  quella  capacità,  non  risentiranno  verun 
effetto  degli  atti  di  volontà  compiuti  legittimamente  nel  l’altro  territorio. 
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Si  potrebbe  dire  dunque  che  nella  doari  no  del  Korì  prevale  l'im¬ 
pero  della  territorialità,  ma  considerato  piutloslochè  nella  genesi  del¬ 
l'alto  di  volontà,  o  nei  vari i  elementi  de!  rapporto  giuridico,  ìlei 
punto  di  incidenza  dell’imo  o  dell’altro,  Da  ciò  deriva  una  conse¬ 
guenza  importantissima  quanto  alla  possibilità  di  applicare  iegiliima- 
mente  in  un  paese  la  legge  straniera.  Se  un  individuo  stipula  un 
contratto  in  un  paese  diverso  da  quello  cui  appartiene,  i!  giudice 
del  luogo  della  stipulazione  dovrà  giudicarne  secondo  !e  leggi  dei 
paese  cui  lo  straniero  appartiene,  ogni  qualvolta  ad  estinguere  l’ob- 
bligazione  non  possa  essere  stata  destinata  se  non  che  la  proprietà 
mobile  od  immobili  del  contraente  situata  nella  sua  patria,  ed  all'ob- 
bligazione  si  riferiscano  leggi  imperative  di  questa. 

L’importanza  che  da  tale  dottrina  è  attribuita  alla  legge  della 
situazione  delle  cose,  si  trova,  come  osserva  il  Wàchter  (1),  in  grande 
e  frequente  contraddizione  coll’importanza  che  dalla  stessa  dottrina 
si  attribuisce  al  luogo  dell'alto  ed  alia  soggezione  delle  parti  alle  leggi 
dì  questo.  In  realtà  il  Kori  vuoi  far  prevalere,  quanto  alle  altitudini 
della  persona,  la  legge  de!  iuogo  dove  ia  persona  si  trova,  e  quanto 
agli  atti  giuridici  ia  legge  del  luogo  dell’atto,  facendo  però  eccezione, 
quanto  alle  proprietà  esistenti  in  altri  terri tori i.  ogni  qualvolta  la 
legge  della  loro  situazione  sia  in  contraddizione  assoluta  con  quella 
della  dimora  della  persona  o  del  compimento  dell’atto.  Ora  è  evidente 
che  l’eccezione  annulla  troppo  frequentemente  la  regola  e  sopratutto 
il  concetto  dell’uniforme  regolamento  cosi  della  capacità  della  persona 
come  del  la  sostanza  e  degli  effetti  degli  atti  e  delle  obbligazioni.  Cosi 
la  competenza  del  nostro  giudice  a  decidere  di  rapporti  interessanti 
stranieri  che  vivano  nel  nostro  territorio,  e  la  conseguente  esecuto¬ 
rietà  anche  nel  paese  dello  straniero  delle  sentenze  relative  a  quei 
rapporti,  trovano  un  ostacolo,  quando  quello  straniero  non  possieda 
beni  se  non  in  patria,  nelle  leggi  imperative  di  questa.  L’impero 
della  legge  dell’atto  e  l’Impero  della  legge  della  situazione  delle  cose, 
cosi  come  il  Rori  li  definisce,  non  sono  due  regole  chea  vicenda  si 
limitino,  ma  piuttosto  due  regole  che  troppo  spesso  si  escludono  e  si 
contraddicono.  Senza  dubbio  in  un  punto  la  dottrina  del  Kori  è  prefe¬ 
ribile  a  quella  del  [’iiltór.  Quest'ultimo  infatti,  argomentando  dal  punto 
di  vista  di  uno  Stato  determinato,  ammette  l’impero  delle  leggi  di 

(I)  Waechter,  Ueber  die.  Collision  der  PrivatrecMsgeselze  v erschiedmer 
Stante  n  (  A  reti.  f.  Civilisti  sc.he  Praxis,  XXIV  Band.  2  Heft,  §  13,  pag.  307, 308). 
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tale  Sialo  sui  silfidi  li  thè  non  risiedono  in  patria  e  sui  toro  alti  giu¬ 
ridici  compiuti  aM’esiero ;  ma  afferma  la  regola  dell'applicazione  asso¬ 
luta  della  legge  di  quel  medesimo  Slato  agii  stranieri  die  si  trovano 
ed  agli  alti  giuridici  che  sono  compiuti  nel  suo  lerri  torio.  In  ciò, 
come  ho  già  osservato,  non  solo  è  evidente  una  contraddizione  ne! 
valutare  l’ampiezza  d’impero  e  di  applicazione  delie  diverse  leggi,  ma 
ne  deriva  anche  una  serie  infinita  di  conflitti.  Poiché  se  l’Italia  giu¬ 
dica  della  capacità  e  delia  validità  degli  alti  giuridici  di  Austriaci 
residenti  in  Italia  secondo  la  legge  italiana,  e  della  capacità  e  della 
validità  di  atti  di  Italiani  residenti  in  Austria  pure  secondo  la  legge 
italiana,  non  potrà  attendersi  che  in  Austria  si  rispettino  (in  quanto 
possano  produrvi  effetti  giuridici)  quelle  due  soluzioni  e  meno  che 
mai  la  seconda,  I!  Kor-i  invece  ha  avuto  il  merito  di  adottare  un  cri¬ 
terio  che  deliba  valere  in  lutti  i  paesi  come  elemento  decisivo  di 
giudizio  nell’applicazione  della  legge  nazionale  e  di  quella  straniera  ; 
e  che,  come  tale  corrisponde  meglio  al  concetto  fondamentale  della 
sovranità  ed  a  quello  stesso  del  diritto  internazionale  privato.  Ma  il 
contrasto  fra  due  territorialità:  quella  della  legge  del  luogo  dove  la 
persona  si  trova  ed  agisce,  e  quella  della  legge  del  luogo  dove  si 
trovano  le  cose  che  formano  oggetto  del  rapporto  giuridico,  contrasto 
piuttosto  apparentemente  eliminato  da  lui  nella  formulazione  delle 
regole,  che  non  effetti  vomente  escluso  nella  loro  applicazione,  dimostra, 
pur  di  questa  dottrina  di  lui,  i  difetti  intrinseci  e  ì’insu fficienza  pratica. 

Tutte  queste  dottrine,  fondate  sul  concetto  della  territorialità,  che 
nel  tempo  stesso  vogliono  tener  conto  delle  moderne  necessità  con¬ 
trarie  alla  territorialità  stessa,  dimostrano  che  questo  solo  concetto 
non  può  più  informare  un  moderno  sistema  di  diritto  internazionale 
privalo;  che  il  criterio  di  applicazione  delle  leggi  straniere  non  può 
più  considerarsi  come  una  semplice  eccezione  alla  territorialità  ^am¬ 
messa  come  regola;  e  che  invece  quel  criterio  appunto,  considerato 
come  superiore  alia  volontà  degli  Stati,  o  come  elemento  razionale 
determinante  della  loro  volontà,  dev’essere  posio  a  base  del  diritto 
internazionale  privato. 

157.  —  Maggior  influenza  esercitavano  e  più  numerosi  seguaci 
continuavano  a  raccogliere  le  dottrine  di  Giovanni  Voet  e  quelle  degli 
ultimi  statutari i  francesi:  quelle  cioè  che,  con  varia  copia  di  risul¬ 
tati,  ricorrevano  alla  comitas  genlium  come  ad  elemento  di  modera¬ 
zione  della  territorialità  delle  leggi.  Secondo  questi  autori,  lo  stretto 
diritto  vuole  che  ogni  Stato  sia  nel  proprio  territorio  del  tutto  indi- 
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penderne  dagli  altri  Stali  cosi  nella  sua  l'unzione  legislativa,  come 
in  quella  giudiziaria.  Da  ciò  il  diritte,  per  ogni  Stato,  di  applicare 
ie  proprie  leggi  alle  persone  ed  alle  cose  che  si  trovano,  tanto  per¬ 
ni  a  nenie  mente  quanto  in  via  transitoria,  nel  suo  territorio.  Ma  la 
considerazione  deile  necessità  reciproche  e  della  comitas  yenlium, 
consiglia  e  persuade  i  singoli  Siati  a  dare  presso  i  iribntiali  del  ler- 
[■i torio  rispettivo,  efficacia  alle  leggi  straniere,  quando  il  diritto  di 
colui  che  ricorre  ai  giudici  di  tale  territorio  dipenda  dal  riconosci¬ 
mento  di  quelle  leggi,  e  quando  tali  leggi  non  siano  in  contrad¬ 
dizione  coi  supremi  diritti  od  interessi  dello  Stato  cui  il  giudice 
appartiene,  fò  riconosciuto  in  modo  speciale  da  tali  autori  che  i  diritti 
relativi  allo  stato  personale  di  un  forestiero  devono  essere  determinati 
dalla  legge  della  sua  patria;  che  circa  la  proprietà  immobiliare  deci¬ 
dono  le  leggi  della  situazione  dei  beni,  e  che  le  forme  degli  atti 
giuridici  sono  regolate  dalle  leggi  del  luogo  dove  gli  alti  stessi  sono 
compiuti. 

il  punto  di  partenza  di  queste  dottrine  non  è  diverso  da  quello 
delle  dottrine  ispirale  assolutamente  dal  concetto  della  territorialità. 
L’elemento  di  moderazione  ed  il  fattore  d’eccezionale  estra territoria¬ 
lità  della  legge,  vi  è  però  più  logico  e  meno  in  con  tradii  izione  coi  fon¬ 
damenti  stessi  della  dottrina,  infatti  se  si  ammette  come  una  neces¬ 
sita  razionale  e  pratica  la  assoluta  territorialità  della  legge,  non  si 
vede  per  qual  ragione  possa  poi  uniformemente  temperarla  il  rispetto 
dei  diritti  acquisiti,  quando  dalle  singole  volontà  dei  vari i  Stati 
variamente  dipende  il  determinare  quaii  si  debbano  ritenere  diritti 
acquisiti  e  quali  suscettibili  di  uno  speciale  modo  di  acquisto.  Facendo 
derivare  la  territorialità  die  è  la  regola  da  un  fatto  i  oli' in  seco:  la 
volontà  assoluta  di  ciascuno  Stato  nel  suo  territorio;  e  facendo  poi 
derivare  le  eccezioni  alia  territorialità  da  un  fatto  estrinseco:  la 
esistenza  di  diritti  acquisiti  sotto  t’impero  di  altre  volontà  di  Stalo; 
manca  un  criterio  uniforme  per  determinare  con  proporzioni  costanti 
di  quanto  quei  l’arbitrio  assoluto  dello  Stato  che  è  ia  regola  debba 
piegarsi  a!  reificaci  a  delle  leggi  straniere  che  è  l’eccezione.  Se  poi 
si  vuole  che  la  territorialità  dello  Stato  del  giudice  ceda  talora  in 
parte  alla  territorialità  dello  Stato  dove  sori  situate  le  cose  che  for¬ 
mano  oggetto  del  rapporto  giuridico,  si  arriva,  come  ho  notato,  alla 
confusione  incom posta  ed  arbitraria  di  due  territorialità,  delle  quali 
sovente  non  si  sa  comprendere  perchè,  date  le  premesse,  la  seconda 
debba  prevalere. 

%  —  Cjlteumki,  Diritto  ini.  privai^  voi.  IL 
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La  dottrina  della  comitas  ha  invece  sulle  antecedenti  il  pregio  di 
far  dipendere  dalla  volontà  dello  Stato  tanto  il  fondamento  razionale 
della  territorialità  delle  leggi,  quanto  quello  dei  suoi  limili  e  delle 
sue  eccezioni.  Lo  Stato,  perchè  è  sovrano  ed  indipendente,  ha  il 
diritto  di  legiferare  su  tutti  quanti  si  trovano  e  su  tutto  quanto  è 
situalo  nel  suo  territorio.  Lo  Stato,  per  le  stesse  ragioni,  ha  il  diritto 
di  applicare  nel  proprio  territorio  esclusivamente  le  proprie  leggi. 
Ma  lo  Stalo,  per  equità  e  per  cortesia  internazionale  ed  anche  per 
opportunità  di  reciproci  vantaggi,  si  induce  ad  applicare  in  una  certa 
misura  nel  proprio  territorio  le  leggi  civili  stranière,  pei'  poter  otte¬ 
nere  che  in  eguale  misura  siano  applicale  le  proprie  leggi  ai  proprii 
sudditi  nei  territori'!  degli  altri  Stati.  Qui  la  dottrina  è  almeno  for¬ 
malmente  beri  costrutta  perciò:  che  nella  volontà  ed  indipendenza 
deilo  Statosi  trova  la  ragione  così  della  regola  come  dell’eccezione: 
della  regola  di  territorialità  che  è  la  conseguenza  della  sovranità  indi¬ 
pendente  ed  assoluta  di  ciascuno  Stato,  e  della  eccezione  che  deriva 
pure  dalla  volontà  dello  Stato,  liberamente  accettante  e  formulante 
qualche  limite  a  sé  medesima. 

liti  difetto  però  sussiste  in  questa  dottrina  ;  difetto  derivante  dal¬ 
l'indole  indolenti  inala  ed  arbitraria  del  criterio  che  si  suppone  ispi¬ 
rare  lo  Staio  nelle  sue  deroghe  dalla  l  erri  tonalità  delle  leggi.  Poiché 
l’equità  e  la  opportunità  e  il  desiderio  di  vantaggi  reciproci  sono 
termini  troppo  vaghi  e  troppo  poco  rispondenti  a  qualche  concetto 
teorico  e  razionale  assoluto,  per  poter  ispirare,  anche  nelle  dottrine 
degli  scrittori,  un  sistema  uniforme  di  diritto  internazionale  pri¬ 
vato.  L'equità  e  il  desiderio  della  reciprocità  possono  in  determinate 
circostanz|  ispirare  il  massimo,  in  altre  circostanze  il  minimo  di 
applicazione  del  diritto  straniero;  e  pertanto  la  comitas  è  un  ele¬ 
mento  che.  nel  suo  esplicarsi,  non  informa  necessariamente  un 
sistema,  ma  può  ispirare,  secondo  i  tempi,  gli  Stati,  e  le  circostanze, 
molli  e  fra  loro  diversi  sistemi  di  diritto  internazionale  privato, 

Tuie  dottrina  che  si  collega  da  un  lato  a  quella  che  ebbe  in  Gio¬ 
vanni  Voel  uno  dei  più  autorevoli  rappresentanti,  ebbe  fortuna  nella 
prima  metà  de!  secolo  XIX  in  tutti  i  paesi  d'Europa,  e  nei  paesi 
anglo-sassoni  ha  acquistato  tanta  autorità  da  esser  talora  considerata 
quasi  come  una  loro  caratteristica  esclusiva.  Lo  Story  '1834)  è  stato 
in  quei  paesi,  fuor  d’ogni  dubbio,  il  più  amorevole  fautore  di  tali 
dottrine,  e  la  sua  opera  sviluppata  dai  punto  di  vista  della  common 
lav;  inglese,  è  ancora  una  fonte  dottrinale  e  positiva  di  grande 
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valore  (1)*  Il  Rocco  (1887)  sviluppa  la  siessa  dottrina  sulla  base  delie 
leggi  napoletane,  applicante  ai  diritti  che  possono  spellare  agli 
stranieri  nel  Regno  di  Napoli  ed  alle  leggi  territoriali  o  personali 
dalle  quali  quei  diritti  devono  essere  regolali  (2).  II  Barge  (1838), 
in  un  tra  Italo  assai  pregevole  al  suo  tempo  sotto  il  rapporto  del  diritto 
comparato  (8),  fa  dipendere  la  parziale  estraterri tonalità  delle  leggi 
reciprocamente  riconosciuta  dagli  Stati,  non  tanto  dalla  comitas  gen - 
tinnì,  quanto  dalla  necessità  dei  rapporti  internazionali,  E  quei  limiti 
egli  analizza  in  una  serie  di  trentina  regole.  Dottrina  questa  non 
sostanzialmente  diversa  dalle  precedenti,  perchè,  a  ben  guardare,  la 
comitas  si  ispira  pure  al  concetto  della  necessità  dei  rapporti  inter¬ 
nazionali,  Da  tale  concetto  deriva  appunto  la  tendenza  e  la  ricerca 
della  reciprocità. 

Dalla  dottrina  tradizionale  degli  statuti  e  dalla  dottrina  della 
comitas  gentium  deriva  totalmente  Doperà  del  Foelix  che  tanta  auto¬ 
rità  ebbe  non  solo  in  Francia,  ma  anche  negli  altri  paesi  d’Europa. 
Ed  ora  che  gli  studi i  di  diritto  internazionale  privato  sono  tanto  pro¬ 
grediti  in  Francia,  pare  strano,  pur  senza  disconoscere  i  pregi  del 
Foelix  nell’erudizione  e  nella  trattazione  pratica  delle  questioni 
soprani  ito  quanto  al  diritto  degli  atti,  che  sia  stala  considerata  così 
lungamente  come  rappresentativa  delle  dottrine  francesi  un'opera  che 
si  alimenta  in  modo  quasi  esclusivo  alla  dottrina  dello  Story  (4).  Sicché 
i nte! lemmi  mente  egli  può  ascriversi  piuttosto  al  ciclo  degli  antece¬ 
denti  scrittori  anglo-americani  seguaci  della  dottrina  della  comitas , 
cui  fan  pur  seguito  sulle  stesse  orme  il  Walker  (5)  ed  il  Bowyer  ,(6). 

158.  —  Una  terza  opinione,  pur  diversa  dalle  due  finora  ricordate, 
è  sostenuta  dai  Masse,  dallo  Hartogh  ed,  a  quanto  pare,  dal  Reddie  (7). 
Questui  lì  mo  riesce  troppo  oscuro  e  cade  in  equivoci  troppo  manifesti, 

(  1  )  Story,  Commentaries  on  thè  Conflict  of  ìaws  forzigli  and  domestic. 
la  cdìz.,  1837.  —  Vedi  sullo  Story,  cap.:  *  Il  realismo  degli  Inglesi  e  degli 
Anglo-Americani 

{%)  V.  cap.  X. 

(3)  BurCtE,  Commentaries  on  colonìal  and  foreign  laus,  gemrally  and 
in  their  conflict  with  each  otker  and  with  thè  law  of  ÉnglamL 

(4)  Foelix,  V.  cap.:  *  Il  realismo  degli  Inglesi  e  degli  Anglo-Americani 

(5)  Walker,  In  froda  et  ion  to  American  Law.  Cincinnati  1846,  2*  ediz., 
pag.  642-651;  ap.  Mohl.  Die  Deschi  chic  und  Diteratur  der  Staatsuisscn- 
schaften,  voi.  I,  pag,  443  n, 

(è)  Bowyer,  Commentaries  on  universal  public  law.  London  1854, 
pag.  156-194.  V,  Morl,  loco  citato. 

(7)  Reddie,  Inquires  on  inUrnatìonal  law ,  $aediz,s  pag.  405-494;  ap.  MohL, 

1,  e  ,  pag,  443  n\  e  pag,  450, 
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perchè  sia  possibile  fare  una  breve  ed  olile  esposizione  delia  sua 
doari na.  Lo  Har  togli  riassume  superficialmente  le  teorie  antecedenti 
su  [l'argomento,  e  moltiplica  i  dati  di  legislazione  comparata  e  spe¬ 
cialmente  di  diritto  olandese.  Quanto  al  principio  fondamentale,  egli 
è  di  avviso  che  soltanto  al  diritto  internazionale  lilosoficosi  possano 
attingere  le  precipue  norme  regolatrici  (1). 

Ad  una  soluzione  analoga  arriva  il  Masse  (2)  il  quale  per  la  copia 
della  dottrina  e  per  l ‘acume  giuridico,  merita  uno  dei  primi  posti  fra 
i  moderni  scrittori  di  diritto  internazionale  privalo.  La  liquazione  di 
lui  comincia  con  una  indagine  storica  e  positiva  del  diritto  degii  stra¬ 
nieri  (3),  cioè  degli  attributi,  diritti  e  facoltà  che  agli  stranieri  pos¬ 
sono  competere  in  un  paese  indi  pendente  mente  dalla  determinazione 
della  legge  dell'uno  o  dell'altro  Stalo  dalla  quale  i!  modo  di  esercizio 
di  tali  facoltà  debba  essere  regolato.  Da  questo  punto  di  vista  egli 
riconosce  la  facoltà  di  ciascuno  Stalo  di  obbligare  Lutti  gli  stranieri 
al  Tesser  van  za  delle  proprie  leggi  (4).  «  Si  les  étrangers  soni  admis 
en  Franca  s’ils  y  ont  dei  d  rotta,  s’ils  y  vi  veni  sous  la  prò  tedi  od  des 
ìois,  c’est  à  la  charge  de  les  respecter  et  de  leu r  obéir.  II  y  a  sur  ce 
point  un  con  traci  tacite  entra  le  schiverà  in  qui  ouvre  à  I*  et  ranger 
Eaccès  de  son  terni toi re,  et  rétranger  qui  vieni  se  piacer  sous  la  juri- 
diction  de  ce  souverain,  doni  il  est  alors  le  su  jet  lem  porai  re,  pour 
tout  ce  qui  regarde  Pordre  intérieur  ».  Il  Masse  riconosce  dunque 
in  ogni  Stalo  la  facoltà  di  far  valere  la  territorialità  delle  proprie 
leggi  in  confronto  di  tutti  sul  proprio  territorio,  quantunque  il  suo 
concetto  un  poco  si  oscuri  nello  sviluppo  ch’egli  ne  dà  e  per  le 
autorità  ch’egli  invoca  in  suo  favore  (5).  Ma  tosto,  trattando  degli 
atti  e  dei  contratti  nei  loro  rapporti  colle  leggi  straniere  (6),  egli 

(I)  Hafitogh  PI.  A.,  Disputano  juridica  inauguralis  de  regala  jurìs 
*  Locus  regii  mtum  Hagae  Gonhtis,  1838, 

&)  Masse,  Le  droit  commercial  dans  ses  rappòrts  amo  le  droit  des  gens 
et  le  droit  cimi ,  libro  IL  tit.  II,  voi,  I,  pag.  376  e  seg„  e  voL  II,  pag.  MIO. 
Paris,  Guillaumin,  1861,  % 

(3)  Sez.  1,  §  tp  voi  I,  pag.  378-414 

(4)  Sez.  I,  §  %  voi  I,  pag.  414428. 

(5)  Infatti  citando  da  Grozio:  61  Qui  in  alio  loco  contrahit,  tanquam 
subdi  tus  temporari  us  I  agi  bus  loci  sub  ji  ci  tur  egli  difende  nello  Stato  la 
facoltà  di  far  valere  la  territorialità  assoluta;  citando  dal  Rocco:  “  la  dimora 
rende  gli  stranieri,  quanto  è  alle  leggi  di  pubblica  sicurezza,  sudditi  tempo¬ 
ranei  pare  che  restringa  quella  territorialità  al  cosidetto  ordine  pubblico, 
E  lo  stesso  dicasi  del  citare  come  sostanzialmente  identici  ParL  3  del  Codice 
Napoleone,  e  Lari.  5  del  Codice  delle  Due  Sicilie. 

(6)  L.  c.,  sez.  II,  pag.  428  433, 
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chiarisce  di  nuovo  il  proprio  concetto  fondamentale  ne!  senso  delia 
facoltà  d’ogni  Stato  di  far  valere  nel  proprio  territorio  l’assoluta  ter¬ 
ritorialità  delle  leggi.  «  Chaque  nailon  étanl  maitresse  chea  elle  (1) 
et  pouvant  y  soumettre  les  étrangers  à  tei  le  loi  qui  lui  convieni,  il 
en  résul te  que,  dans  tous  les  cas  prévus  par  la  loi,  il  ne  peni  pas 
è  tre  qnestìon  de  théorié  philosophique,  autrement  que  pour  inter- 
préter  la  loi  si  elle  esl  obscure  ei  doutetise  ».  Ma  «  il  y  a  des  règles 
de  raison  auxqnelles,  sans  doute,  peut  déroger  la  volonté  sonveraine 
d'urie  nation  onde  son  législateur,  mais  qui  deviennent  la  loi  corri- 
mone  par  cela  seul  qu’il  n’y  a  pas  été  derogò.  Dans  ce  cas,  ces  règies, 
pour  ótre  snivies,  n’ont  pas  besoin  fin  consentement  exprès  ou 
tacite,  tandis  que  pour  y  déroger.  il  faut  la  mani  festa  (ioti  ex  presse 
d’une  volonté  contraire  ».  Dunque  «  si  la  loi  garde  le  silence,  il  fa  ut 
bien  alors  se  ra nache r  aux  principes  généraux  de  justice,  d’équité  ou 
de  raison;  principes  généraux  doni,  en  certain  cas.  les  lois  de  la 
reciproci  té  et  de  la  rétorsion  peu veni  modi  Iter  l'application  ». 

1  fondamenti  della  dottrina  del  Massé  si  possono  dunque  riassu¬ 
mere  così:  Ciascuno  Stato  è  indipendente;  da  tale  indipendenza 
deriva  la  facoltà  di  applicare  sempre  ed  a  tutti  le  proprie  leggi  nel 
proprio  territorio.  Però  esistono  delle  regole  di  ragione  che  sono  il 
risultalo  spontaneo  di  una  indagine  obbiettiva.  Queste  regole  pos¬ 
sono  essere  trascurate  e  contraddette  da  uno  Statole,  quando  uno  Slato 
così  voglia,  la  sua  negazione  di  tali  regole  è  legittima,  come  è  legit¬ 
tima  la  volontà  dalla  quale  quella  negazione  emana.  Ma  quando  lo 
Stato  non  contraddica,  come  pur  potrebbe,  quelle  regole  razionali  e 
si  astenga  in  tale  rapporto  da  ima  espressa  disposizione,  allora  la 
evidenza  giuridica  delle  regole  stesse  s’impone,  [/efficacia  delle  leggi 
straniere  in  un  territorio  non  dipende  dunque  unicamente  dal  con¬ 
senso  espresso  o  tacito  dei  vari i  Stati  ;  quel /efficacia  è  invece  rego¬ 
lata  dalle  norme  del  diritto  naturale,  ogniqualvolta  per  impedirla 
lo  Staio  non  manifesti  espressamente  la  propria  volontà  contraria. 
Lo  Stato  può  escludere  dal  suo  territorio  ogni  efficacia  di  leggi  stra¬ 
niere;  ma  non  è  necessario  un  consenso  espresso  o  tacito  dello 
Stato  perchè  le  leggi  straniere  estendano  i  propri!  effetti  al  suo 
territorio.  Le  regole  generali  del  diritto  giusti  deano  e  limitano  ad 
un  tempo  quella  efficacia;  se  lo  Stato  vuoi  impedire  nei  proprio  ter¬ 
ritorio  l'operare  di  quelle  regole  generali  del  diritto,  deve  manife- 


(1)  Massé,  I.  c,,  pag.  421. 
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stare  in  questo  senso  la  propria  volontà  contraria,  Tali  regole  generali 
del  diritto,  della  equità  o  della  ragione  giustificano,  secondo  il  Masse, 
la  tripartizione  degli  statuti;  la  estraterritoriaiilà  universale  dello 
statuto  personale  (1),  la  territorialità  dello  statuto  reale  (2)  e  la  regola 
locus  regit  actum.  Quest’ ulti  ma  è  applicata  alio  statuto  delle  forme 
secondo  i  limili  che  risultano  dalla  distinzione  di  queste  in  abili¬ 
tanti,  intrinseche  ed  estrinseche;  ed  alia  sostanza  ed  agli  effetti  del- 
I* obbligazione  secondo  i  limiti  derivanti  dalla  legge  del  luogo  di 
esecuzione  e  da  quella  personale  delle  parti  (8). 

Tutte  queste  regole  non  si  presentano  alla  mente  del  Masso  sol¬ 
tanto  estrinsecamente,  come  effetto  cioè  del  consenso  generale  delle 
nazioni,  ma  anche  intrinsecamente,  cioè  come  conseguenze  della  na¬ 
tura  deile  cose  cui  le  nazioni  si  sono  conformate,  fi  in  ciò  sta  il  gran 
pregio  della  dottrina  del  Masse,  e,  mollo  più  ancora  che  delia  dot¬ 
trina.  del  suo  indirizzo  scientifico. 

Quando  si  prendano  le  mosse  dal  principio  fondamentale  della 
assoluta  indipendenza  degli  Stati  e  deila  conseguente  territorialità 
delle  leggi,  i  limiti  di  tale  territorialità  desunti  dal  rispetto  dei  diritti 
acquisiti  o  dalla  comitas  gentium,  non  appariscono  in  sostanza  che 
con tradd morii  nel  loro  fondamento  e  mutabili  nelle  loro  applica¬ 
zioni.  In  cospetto  dell’isolamento  degli  Stati  e  dell'arbìtrio  assoluto 
di  ciascuno  Staio  in  tutto  il  propino  territorio,  esistono  diritti  acqui¬ 
siti  nel  senso  di  attributi  potenziali  della  persona  o  di  impero  della 
persona  sulle  cose,  ma  non  esistono  diritti  acquisiti  nel  senso  del 
regolamento  che  debba  farsi  secondo  una  legge  straniera  di  q negli 
attributi  e  di  quelle  facoltà.  R  se  in  questo  senso  diritti  acquisiti  si 
riconoscono,  ciò  non  può  avvenire  che  per  effetto  di  un’arbitraria 
concessione  di  ogni  singolo  Stato;  né  di  tali  concessioni,  pei'  l'ar¬ 
bitrio  da  cui  dipendono,  possono  concepirsi  le  manifestazioni  con  tale 
costanza  ed  uniformità  che  sia  dato  ridurle  a  sistema.  Se  poi  si  pre¬ 
ferisce  giustificare  l'applicazione  delle  leggi  civili  straniere  in  un 
territorio,  secondo  la  dottrina  della  comitas  gentium ,  la  indetermi¬ 
natezza  dei  concetto  fondamentale  e  la  incertezza  deile  sue  applica¬ 
zioni  risultano,  come  ho  notato  (4).  non  meno  evidenti. 

Nella  dottrina  del  Masse  invece,  i  due  termini,  regola  ed  eccezione, 

(1)  Sez.  cit.,  §  I,  art,  1,  pag.  437-4-47. 

(2)  Art.  2,  pag.  447-452. 

(3)  Massb,  pag.  516,  9. 

(4)  V,  pag.  18. 
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non  sono  in  contraddizione  assoluta,  ma  tendono  a  conciliarsi  ed  a 
completarsi.  Ogni  Stato  è  e  resta  assoluto  signore  nel  suo  territorio; 
ogni  Stato  pii  pertanto  escludere  dal  territorio  die  gli  appartiene 
ogni  efficacia  di  leggi  straniere;  ma  gli  Stati  non  sempre  vogliono 
usare  dì  questa  loro  facoltà;  e  il  loro  non  volere  è  determinato  dai 
principi!  generali  del  diritto  e  deN'equilà,  principìi  die  non  possono 
prevalere  quando  ad  essi  contrasti  la  volontà  dei  singoli  Stati,  ma 
che  agiscono  uniformemente,  con  costante  ed  egualmente  obbiettiva 
forza  di  persuasione,  sulla  ioro  volontà.  Chi  ammetta  tale  sistema, 
non  deve  ricorrere  a  contraddizioni  fra  il  principio  che  giustifica  la 
territorialità  delle  leggi,  e  il  principio  che  giustifica  l’applicazione 
delle  leggi  straniere.  E  nel  tempo  stesso  quest’ultimo  principio  è  tale 
nella  dottrina  del  Masse,  da  poter  agire  dovunque  con  tanto  di  uni¬ 
formità  che  basti  perchè  ne  derivi  un  sistema  ili  diritto  internazionale 
privalo. 

I  difetti  della  dottrina  del  Masse  derivano,  piullostochè  dall’imper¬ 
fezione  del!' indi  rizzo,  dalie  manchevolezze  della  sua  applicazione  [1). 
Anzitutto,  date  le  di  lui  premesse,  non  pare  abbastanza  giustificala 
i’a ITfeijjnazióne  che  «  ces  règles  (di  ragione)  pour  Sire  suivies,  n'ont 
pas  besoin  d'un  consenlemenl  exprès  on  tacite;  Land is  que  pour  y 
déroger,  il  faut  la  manìfestation  expresse  d’urie  volontà  contraire  »  (2). 
il  riconoscere  poi  l’esistenza  di  una  serie  di  principi!  unifórmi  di 
ragione  e  di  diritto,  e  l’attribuire  a  quei  principi i  ima  virtù  uniforme 
di  persuasione  esercitala  sulle  indipendenti  volontà  degli  Stali  circa 
l'applicazione  delle  leggi  straniere  nei  ter  ri  torli  rispettivi,  non  poteva 
bastare.  Bisognava  ricercare  quali  siano  tali  principi!  generali  di 
diritto  applicabili  alla  materia,  e  sotto  quali  norme  fondamentali  di 
dottrina  specifica  possano  essere  raggruppati  e  ridotti  a  sistema.  Ciò 
il  Massé  non  ha  fatto.  Seguendo  un  indirizzo  giusto  e  partendo  da 
una  regola  fónda  mentale  esattissima,  egli  sì  è  però  arrestato  a  metà 
del  cammino,  ed  è,  a  dir  così,  ricaduto  nella  dottrina  degli  statuti. 
Ctiè  appunto  alla  tripartizione  degli  statuti  egli  riduce  poi  Lutto  il 
proprio  sistema.  È  vero  che  nel  darne  lo  sviluppo  egli  segue  i  più 
liberali  e,  a  dir  così,  personali  fra  gli  statutari!;  ma  tutta  la  storia 
del  diritto  internazionale  privato  dimostra  come  partendo  dalla  me¬ 
desima  base  statutaria,  si  possa  arrivare  alle  conclusioni  più  contrarie 


(1)  Masse,  voi.  li,  pag,  110. 

(2)  Masse,  voi.  I,  pag.  430. 
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eti  ai  sistemi  piti  ti i versi .  Sicché  non  può  giudicarsi  del  tutto  destituita 
di  fondamento  nel  caso  presente  l’osservazione  del  Savigny:  il  quale 
deplorava  che  chi  vuol  dedurre  un  sistema  di  diritto  internazionale 
privalo  dal  diritto  naturale,  non  indichi  nel  tempo  stesso  anche  il  trat¬ 
tato  di  diritto  naturale  del  quale  vorrebbe  domandare  l'applicazione  (1). 

159.  —  La  regola  specifica  deficiente  nella  esposizione  fondamen¬ 
tale  del  Masse,  è  cercala  dallo  S  ir  uve  (2)  nel  elaterio  di  formazione  e 
di  efficacia  dei  rapporti  giurìdici.  Egli  riconosce  che  questi  debbono 
essere  pienamente  riconosciuti  fuori  de!  proprio  territorio  di  origine, 
e  che  anche  altrove  debbono  essere  regolali  secondo  la  legge  che  li 
governava  originariamente.  Ogni  atto  o  rapporto  dev’essere  giudi¬ 
cato  secondo  le  leggi  del  luogo  dove  ha  avuto  origine  (3).  Ammesso 
dunque,  come  fa  pure  il  Massé,  che  si  debbano  applicare  in  questa 
materia  i  pri  nei  pi  i  generali  del  diritto,  lo  Struve  tenta  anche  di  for¬ 
mulare  con  precisione  quale  principiò  generale  di  diritto  debba  ser¬ 
vire  di  norma  specifica  direttiva.  Se  non  che  egli  tiene  quei  prin¬ 
cipio  in  luogo  di  una  legge  delie  leggi,  e  in  ciò  si  allontana,  in  modo 
del  tutto  degno  dì  critica,  dalla  dottrina  del  Masse.  Quest’ultimo  giu¬ 
dicava  applicabili  i  principi!  generali  de!  diritto,  quando  il  diritto 
positivo  del  paese  dove  quei  pri  nei  pi  i  si  volessero  invocare  a  favore 
di  una  legge  straniera,  non  avesse  disposto  altrimenti.  Lo  Struve 
invece  considera  quella  regola  come  di  diritto  internazionale  «assoluto, 
senza  che  si  debba  dare  alcuna  importanza  alle  disposizioni  sancite 
in  contraddizione  con  qnella  regola  dal  diritto  territoriale  dello  Stato 
dove  debba  giudicarsi  di  tali  rapporti  di  diritto  internazionale  pri¬ 
vato.  Egli  sostiene  che  una  legge,  la  quale  si  allontani  da  quel  prin¬ 
cipio  fondamentale,  non  debba  considerarsi  come  legge,  nè  debba 
obbedirsi  ed  applicarsi  dal  magistrato  e  dal  cittadino;  l’uno  e  l’altro 
debbono  tenerla  per  nulla  perchè,  essendo  essa  in  contraddizione 
coll’essenza  della  legge,  non  può  considerarsi  come  tale  (4). 

Tale  dottrina  dev’essere  soltanto  ricordata  come  una  stravaganza, 
nè  occorre  un  lungo  discorso  per  dimostrare  quanto  sia  errata.  È, 

(1)  Savigny,  Traile  de  droit  romain,  traduit  par  Guenoux,  voi.  Vili, 
pag.  255.  Paris,  Didot,  1851. 

(2)  Struve,  Ueber  das  positive  ltechtsgesetz  in  seiver  Beziehung  auf 
rdumìiche  Verhdltnisse,  oder  iiber  die  Anwendung  der  Gesetze  cerschiedener 
Ùrie.  Karlsruhe  1834. 

(3)  “  leder  Pali  ist  immer  oach  den  Gesetzen  desjenigen  Ortes  zìi  beur- 
theilen,  an  welehem  er  sich  verwirklicht 

(4)  “  Sie  dem  Wesen  des  Geselzes  widerspriebt,  also  kein  Gesetz  ist 
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come  bene  osservava  il  Wàchter  (1),  l’elemeiuo  estrinseco  ed  obbiet¬ 
tivo  rappresentalo  dalla  volontà  dello  Stalo  legittima  mente  espressa, 
elle  rende  obbligatoria  una  norma  nel  territorio,  e  le  attribuisce,  nei 
limili  di  questo  e  in  confronto  dì  lutti,  il  carattere  di  legge.  Ciò  che 
manca  alla  legge  dal  punto  di  vista  intrinseco  e  subiettivo,  nulla 
toglie  alla  sua  validità,  e  in  nulla  può  diminuire  l’obbligo  che  ha  il 
giudice  di  applicarla.  Se  dunque  lo  S trave  comprendeva  ia  necessità 
di  una  norma  fondamentale  specifica  che  determinasse  quali  regole 
generali  del  diritto  si  debbano  applicare  nei  rapporti  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato,  ha  poi  errato  nell 'altri  bufe  a  quella  norma  una 
autorità  superiore  a  quella  delle  singole  leggi  ;  autorità  che  a  nessuna 
norma  di  diritto  internazionale  privalo  può  competere  finché  tutti  gli 
Stati,  colla  concordia  manifesta  dei  loro  voleri  indipendenti,  non 
l'abbiano  adottata  come  norma  obbligatoria. 

I!  Giinther  (2)  distìngue  le  leggi  in  regoiative,  ordinativee  dispo¬ 
sitive.  Leggi  regolati  ve  egli  definisce  quelle  che  contengono  un  co¬ 
mando  assoluto.  La  esistenza  e  la  estensione  di  efficacia  [der  exlen- 
sive  Vnfang)  di  un  diritto  deve  constatarsi  e  giudicarsi  secondo  la 
legge  regolati  va  de!  territorio  dove  il  diritto  stesso  ha  avuto  origine. 
La  intensiva  efficacia  del  diritto  ( der  intensive  Unfang)  deve  giudi¬ 
carsi  secondo  la  legge  regola  li  va  de)  territorio  dove  il  diritto  stesso 
si  deve  applicare  o  comunque  deve  spiegare  i  suoi  effetti.  Sono  leggi 
ordinative,  secondo  il  Giinther,  quelle  che  completano  con  norme 
positive  tutto  quanto  è  indeterminato  o  poco  preciso  nel  diritto  natu¬ 
rale.  A  tali  norme  egli  non  attribuisce  veruna  efficacia  estra territo¬ 
riale  ;  sicché  nel  campo  delle  leggi  ordinative  ciascuno  Stato  impera 
in  modo  assoluto,  ed  iri  confronto  di  tutti,  nel  proprio  territorio. 
Leggi  dispositive  sono  quelle  che,  nella  cerchia  di  attività  iasciata 
all'autonomia  delle  parli,  sostituiscono  la  volontà  di  queste,  quando 
non  siasi  manifestata.  L’ indole  stessa  di  queste  leggi  implica  la  pre¬ 
sunzione  che  si  debba  ammettere  nei  rapporti  internazionali  e  in 
quanto  riguarda  le  leggi  dispositive,  la  prevalenza  del  diritto  vigente 
nella  patria  delle  parli. 

La  dottrina  del  Giinther  ha  questo  di  comune  con  quella  dello 
Struve:  che,  nel  campo  delle  leggi  regoiative  e  di  quelle  dispositive, 
vuol  far  prevalere  il  diritto  di  origine  delie  persone  e  dei  rapporti 

(1)  Wabchter  ,  Die  CoUision  der  Privatrechtsgesetee  verschiedtnev 
Staaten,  §  2. 

(2)  Art.  Geselz  nello  Staatskxìkon  del  Weiske,  1843,  pag.  721-755. 
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giuridici.  13  Giinther  evita  poi  il  grave  errore  notato  nello  S trave, 
perciò:  che  facendo  derivare  la  possibilità  di  applicazione  o  l'inap¬ 
plicabilità  del  diritto  straniero  dalla  categoria  di  leggi  cui  il  rapporto 
in  questione  si  riferisce,  e  la  diversa  categoria  delle  singole  leggi 
dipendendo  dalla  volontà  dei  rispettivi  legislatori,  e  dall"  importanza 
che  questi  intendono  attribuire  al  proprio  comando,  egli  non  fa  mai 
dipendere  le  regole  di  diritto  internazionale  privalo  da  applicarsi  in 
ciascuno  Stato  da  una  volontà  estranea  e  superiore  alia  volontà  dello 
Stato  stesso  dove  quelle  regole  si  vogliono  invocare. 

Però  la  distinzione  delle  leggi  in  regolativi  ordinativo  e  dispo¬ 
sitive,  non  può  essere,  nei  singoli  casi,  cosi  chiara  e  semplice  come 
apparisce  dalla  definizione.  E  pur  quando  si  potesse  tulle  e  sempre 
nettamente  distinguerle,  non  si  saprebbe  poi  approvare  egualmente 
le  tre  regole  che  il  Giinther  propone  circa  la  rispettiva  loro  efficacia 
es  tra  lem  tonale.  Della  esistenza  e  della  efficacia  di  un  diritto  si 
dovrebbe  giudicare  secondo  la  legge  di  origine  del  diritto  stesso; 
dunque  se  la  vendita  di  una  cosa  esista,  o  se  un  matrimonio  sussista, 
dovrebbe  decidersi  secondo  la  legge  del  luogo  dove  è  avvenuto  il 
contratto  di  compra-vendita  o  è  stato  celebrato  il  matrimonio.  Della 
somma  dì  diritti  che  il  compratore  ha  sulla  cosa  comperata,  e  della 
somma  di  diritti  e  di  doveri  che  derivano  per  i  coniugi  dal  matri¬ 
monio,  dovrebbe  giudicarsi  secondo  la  legge  del  luogo  dove  la  cosa 
è  situata,  o  drive  i  coniugi  hanno  la  propria  dimora.  Ciò  secondo  la 
dottrina  del  Giinther.  Ma  poiché  è  principio  di  diritto  naturale  che 
l'uomo  non  sia  pienamente  capace  subito  dopo  la  nascita,  ma  sol¬ 
tanto  quando  arriva  al  pieno  possesso  delle  sue  facoltà  intellettuali, 
la  legge  che  stabilisce  nei  vari i  paesi  la  maggiore  età  a  20,  21 ,  23  o 
25  anni  dovrebbe  ritenersi  ordinativa  e  pienamente  territoriale,  ogni 
qualvolta  il  legislatore  nell  emanarla  non  v'abbia  data  la  forma  di  un 
comando  assoluto.  Nè  deve  trascurarsi  la  contraddizione  che  derive¬ 
rebbe  dall'essere  leggi  relative  ai  ridenti  co  oh  biette,  ascritte  nei  rap¬ 
porti  internazionali  a  diverse  categorie,  non  già  in  ragione  de!  loro 
contenuto,  ma  per  effetto  della  forma  nella  quale  le  ha  emanate  il 
legislatore.  Il  che  indurrebbe  a  divergenze  così  poco  giusti  fi  cab  ili,  come 
quelle  cui  traeva  l’applicazione  della  distinzione  verbale  di  Bartolo 
fra  statuti  personali  e  statuti  reali.  Nè  si  saprebbe  poi  vedere  (anche 
prescindendo  da  tali  difficoltà  di  interpretazione  delle  categorie  fon¬ 
damenta!  ii  perchè  in  materia  di  cosi  gran  momento,  come  quella  che 
si  riferisce  alla  esistenza  ed  alla  importanza  di  m  diritto,  si  debba 
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riconoscere  in  uno  Stalo  i ’ellìcacia  delle  leggi  straniere  cosi  pienamenie 
da  riconoscervi  e  farvi  rispettare  perfino  un  diritto  ignorato  dalla 
legge  territoriale  ;  e  poi  deliba  escludersi  q uakt nrj ne  efficacia  di  diritto 
straniero  in  materia  di  molto  minore  importanza  e  interessante  molto 
meno  il  diritto  pubblico  dello  Stato,  come  è  quella  (leggi  ordinalive) 
dove  il  legislatore  non  fa  che  integrare  i  pri  nei  pii  del  diritto  naturale, 

160.  —  Lo  Scbàffner  (1)  prende  le  mosse  da  dati  fondamentali 
analoghi  a  quelli  che  il  Massi  doveva  prendere  tre  anni  più  lardi 
a  base  del  suo  discorso;  ma,  a  differenza  da  quest’ultimo,  quello 
cerca  anche  di  completare  la  propria  dottrina  con  quei  particolari 
concreti  che  nella  dottrina  del  Masse  possono  considerarsi  deficienti. 
L’impossibilità  (di  fronte  alla  quale  si  son  trovati  prima  di  lui  gii 
scrittori  che  hanno  tentato  di  farlo)  di  formulare  alcune  poche  regole 
da  cui  fosse  dato  dedurre,  in  ogni  caso  di  conflitto,  una  soluzione 
soddisfacente,  è  la  più  completa  dimostrazione  pratica  delle  grandi 
dilli  colta  del  tèma  e  della  insufficienza  delle  dottrine  lino  allora  pro¬ 
poste  (2),  Lo  SchàfTner  si  proponeva  pertanto  di  esporre  la  propria 
dottrina  piuttosto  come  un  avviamento  che  non  come  una  soluzione 
definitiva,  ed  accompagnandola  coll'avvertenza  che  molte  delle  norme 
ch’egli  stava  per  esporre,  non  possono  considerarsi  come  assolute, 
ma  soliamo  con  numerose  limitazioni  possono  essere  applicate  ai 
molteplici  rapporti  di  diritto  internazionale  privato. 

La  decisione  d’ogni  singolo  caso  di  diritto  internazionale  privalo 
spetta  sempre  al  diritto  positivo,  sia  questo  rappresentato  da  una 
legge,  o  da  una  consuetudine,  sia  poi  quest' ulti  ma  generale,  parti¬ 
colare  ad  uno  Stato,  o  del  tutto  locale,  cioè  limitala  ad  una  regione 
delio  Stato  stesso.  Così  lo  SchàfTner  obbedisce  al  principio  della 
indipendenza  degli  Stali,  dell'autonomia  delia  loro  rispettiva  volontà, 
e  della  conseguente  impossibilità  che  la  legge  di  uno  Stato  sia  appli¬ 
cata  nel  territorio  di  un  altro,  quando  quest’ultimo  non  lo  comandi 
o  non  lo  consenta  (3).  Quando  il  diritto  positivo  non  disponga,  cioè 
non  determini  come  debba  risolversi  e  secondo  la  legge  di  quale 
Stato  debba  risolversi  un  caso  di  diritto  internazionale  privalo,  allora 
la  decisione  deve  darsi  dal  giudice  secondo  la  natura  delle  cose  4). 


(!)  Schaeffser,  Entipickelung  dea  ìntenmtionalen  Privatrechts.  Frank¬ 
furt  am  Mairi,  Sauerlander,  1841. 

(2)  Scuasffner,  op.  cil.,  §31.  pag.  38. 

(3)  Schaeffner,  pag.  39,4-0,  §§31  e  32. 

(4)  “  Kann  nur  die  Natur  der  Sacbe  entsclieiden 
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Ed  alla  natura  delle  cose  corrisponde,  meglio  d’ogni  almi,  Inseguente 
regola;  «  Ogni  rapporto  di  diritto  deve  giudicarsi  secondo  le  leggi 
di  quel  territorio,  dove  è  venuto  in  esistenza.  E  tale  regolasi  rife¬ 
risce  anche  a  quelle  leggi,  il  cui  intero  contenuto  è  così  concepito, 
da  non  considerare  un  rapporto  di  diritto  come  tale  se  non  quando 
sia  conforme  alle  loro  disposizioni  »  (1).  Ma.  dopo  aver  formulala  la 
regola,  lo  SchiUTner  non  si  dissimula  le  dilfìcollà  deile  sue  applica¬ 
zioni  ai  singoli  rapporti  gi mudici  (2).  Lo  Stato  e  la  capacità  della 
persona  dovranno  regolarsi  secondo  le  leggi  del  luogo  dove  la  persona 
stessa  ha  la  sua  stabile  dimora,  non  polendo  la  dimora  accidentale  o 
transitoria,  appunto  per  effetto  della  natura  delle  cose,  considerarsi 
come  fattore  genetico  o  come  criterio  regolatore  dell'imo  o  dell'altra. 
Però  quanto  vale  per  lo  stato  e  la  capacità  in  generale,  non  può  ripe¬ 
tersi  senz'altro  della  capacità  a  singoli  alti  o  rapporti.  In  tal  caso 
son  decisivi  altri  fattori;  d’uri  lato  deve  considerarsi  quale  sia  il 
diritto  in  vigore  nel  territorio  dove  l’atto  o  rapporto  giuridico  ha 
avuto  origine;  questo  infatti  deve  corrispondere  a  quello,  perchè  possa 
dirsi  che  un  atto  giuridico,  come  tale,  siasi  legittimamente  formalo. 
D'altronde  quando  in  uno  Stalo  debba  giudicarsi  di  atti  compiuti 
altrove  da  sudditi  dello  Stalo  stesso,  devono  applicarsi  le  leggi  di  tale 
Stalo,  in  quanto  dalle  stesse  leggi  si  possa  inferire,  che  esse  obbli¬ 
ghino  senz'altro  il  suddito  in  rapporto  colla  sua  patria.  Lo  Schiiffner 
riconosce  non  essere  possibile  d'indicare  cori  un  criterio  generale  le 
leggi  di  questuiti  ma  specie;  ma  quando  una  legge  manifestamente 
appartenga  a  tale  categoria,  deve  imperare  nei  territorio  anche  in 
confronto  degli  atti  giuridici  compiuti  dai  cittadini  all'estero,  per 
effetto  della  regola  fondamentale  che  lo  SbhàfTner  stesso  ha  ricono¬ 
sciuta  come  presupposto  necessario  d’ogni  sistema  di  diritto  interna¬ 
zionale  privalo.  Infatti  prima  di  liuto  si  deve  ricorrere  alla  legge 
vìgente  nel  paese  del  giudice,  e,  soltanto  in  mancanza  di  quella,  alla 
legge  d’altro  territorio  indicata  dalla  natura  del  rapporto  giuridico.  In 
tal  caso  la  volontà  manifestata  dal  legislatore  nazionale  potrebbe  impe¬ 
dire  nel  territorio  di  lui  e  nei  riguardi  degli  atti  compiuti  da  sudditi 


(1)  Così  il  Mittermaver  nel  voi.  XIII,  pag.  297  eseguenti  deW Arcìdv  fiir 
civilistische  Praxia  afferma  che*  ciascun  rapporto  di  diritto  deve  giudicarsi 
soltanto  secondo  le  leggi  del  territorio,  sotto  l'impero  del  quale  ha  avuto 
origine  „. 

(2)  Pag. 40;  “  Wenden  wir  min  diesen  allgemeinsten  Grundsatz  auf  die 
einzelnen  Reeiitsveriiiiltnisse  an!  ecc. 
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altrove,  ogni  applicazione  di  legge  straniera,  quantunque  tale  appli¬ 
cazione  fosse  d'altronde  indicata  dalla  natura  dei  rapporto  giuridico. 

1,' indicazione  della  legge  applicabile  ai  rapporti  relativi  alle  cose, 
è  diversa  secondo  che  si  traili  dei  diritti  ad  una  proprietà  considerata 
come  un  tutto,  o  dei  diritti  a  singole  cose  mobili  od  immobili.  La 
proprietà  considerata  come  un  tolto  deve  regolarsi  secondo  le  leggi 
del  territorio  dove  il  proprietario  ha  stabile  dimora.  È  presupposto 
però  che  d  uri  lato  le  leggi  vigenti  in  tale  territorio  della  dimora, 
dichiarino  là  esistenza  di  tale  unità  di  beili,  e  dall'altro  che  la  me¬ 
desima  unità  come  tale  [Mése  Einheit ,  ats  dieselbe  EinheU)  sia 
riconosci uOu  nei  riguardi  degli  immobili,  dalla  legge  del  territorio 
dove  sono  situati.  Se  nel  l'uno  o  nel  l'altro  paese  l'unità  della  pro¬ 
prietà,  come  tale,  non  è  riconosciuta,  allora  si  smembra,  rispettiva¬ 
mente  ai  territori!,  quella  proprietà  in  più  frazioni,  sottoposte,  secondo 
che  trattasi  dì  mobili  o  di  immobili*  a  leggi  diverse-  I  mobili  for¬ 
mano  in  lai  caso  una  unità  separata  che  si  considera  esistente  nella 
stabile  ti i mora  del  proprietario;  gli  immobili  soggiacciono  rispettiva¬ 
mente  al  diritto  positivo  del  territorio  dove  sono  situati*  Ed  anche 
a  quella  particolare  unità  dei  mobili  deve  farsi  eccezione,  quando  la 
legge  elei  territorio  dovessi  effettivamente  si  trovano,  non  riconosca 
ìi  loro  carattere  particolare  come  parte  di  quella  unità. 

i  diritti  ad  una  singola  cosa  mobile  devono  regolarsi,  nei  rapporti 
di  diritto  internazionale  privato,  mediante  una  giudiziosa  applica¬ 
zione  [Verstàndige  Àrmendung)  del  principio  generale  formulalo  da 
principio  (legge  di  origine  del  cappot  to  giuridico).  E  poiché  gli  im¬ 
mobili  soggiacciono  alle  leggi  del  territorio  dove  sono  situati,  alla 
stessa  legge  soggiacciono  anche  i  diritti  che  abbiano  gli  immobili  per 
oggetto  immediato. 

Quanto  agli  atti,  lo  SchàfFner  disti  tigne  la  forma  dalla  sostanza. 
La  prima  soggiace  alla  legge  del  luogo  de! Tallo;  poiché  è  là  che  tale 
forma  si  è  sviluppata.  E  le  stesse  eccezioni  a  questa  regola  sono  con¬ 
siderate  dallo  Scila ITner  come  conseguenza  dei  suo  principio  fonda- 
mentale,  poiché  derivano  dalla  considerazione  che  in  determinate 
circostanze  possono  da  una  legge  prescriversi  in  modo  assoluto  forme 
determinate,  o  possono  certe  forme  effettuarsi  soltanto  in  un  deter¬ 
minato  territorio. 

Circa  la  legge  che  deve  regolare  la  sostanza  degli  atti  giuridici, 
pare  allo  ScbàfTner  che  non  sì  possa  formulare  un7 unica  regola  gene¬ 
rale  soddisfacente,  ma  soltanto  far  rilevare,  nel  complesso  dì  quella 
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sostarmi  dell’atto  giuridico*  gli  elemeniì  più  o  meno  decisivi.  Anzi¬ 
tutto  .devesi  considerare  la  capacità  generale  e  speciale  della  persona; 
poi  la  legge  del  luogo  dell'ano:  e  finalmente  la  legge  cui  è  sottoposto 
l  oggetto  dell’atto  giuridico*  E  queshtiiiima  è  diversamente  determi¬ 
nata  secondo  che  si  tratti  dei  beni  d  - una  persona  considerati  come  un 
lutto,  odei  mobili  considerati  come  unità  ideale,  o  di  beni  immobili, 
o  di  un  semplice  rapporto  obbligatorio,  o  di  una  obbligazione  che 
importi  acquisto  da  diritti  reali  sui  beni  immobili, 

1 61-  — -  Lo  SchàfTner  respìnge  dunque  il  concetto  deM 'assoluta 
leni  lordali  là  delle  leggi;  e,  fra  i  vani  principi  i  che  possono  limitarla 
e  ridurla  a  fondamento  di  un  sistema  di  diritto  internazionale  pri¬ 
vato,  respinge  ad  un  tempo  così  l'elemento  arbitrario  e  sempre  mu¬ 
tevole  della  comitati  gentium,  come  ogni  altro  elemento  pure  arbi¬ 
trario  ed  in  contraddizione  colla  indipendenza  degli  Stati ,  quale 
sarebbe  una  dottrina  ispirata  al  diritto  naturale  considerato  come  un 
comando  superiore  alle  singole  sovranità*  Egli  attinge  al  diritto  natu¬ 
rale,  alla  natura  delle  cose;  le  proprie  dottrine  del  diritto  interna¬ 
zionale  privato;  ma  in  quel  diritto  naturale  riconosce,  non  già  un  eie- 
mento  di  comando  superiore  alle  volontà  dei  singoli  Stali,  ma  piul tosto 
un  elemento  di  persuasione  che  agisce  uniformemente  su  nate  quelle 
singole  volontà,  ciascuna  delle  quali  può  vietare  nel  proprio  territorio 
T imperare  di  quelle  norme  dettate  dalla  ragione*  Cosi  il  pensiero 
dello  SchàfTner  corrisponde  veramente  alla  natura  delle  cose,  non  solo 
evitando  la  contraddizione  fra  i  due  termini  della  dottrina  (sovranità 
e  norme  limitanti  l’impero  assoluto  della  sovranità  ne!  territorio}, 
ma  dando  a  quelle  norme  una  base  stilla  quale  sia  possibile  di  coor¬ 
dinarle  a  sistema.  E  tale  regola  fonila  mentale  riesce  attraente  per  la 
sua  chiarezza  e  per  la  sua  semplicità;  sicché  pare  assai  vicina  al  con¬ 
cetto  ideale  il 'ima  base  del  diritto  in  ter  nazionale  privato  (Ì). 

Nè  lo  SchàfTner  presume  che  la  sua  regola  debba  intendersi  come 
assoluta  e  basti  a  risolvere  ogni  questione  di  diritto  internazionale 
privalo;  ma  piuttosto  (5)  egli  la  presenta  come  indicazione  d’un  indi¬ 
rizzo,  e  l’applica  poi,  con  particolari  indagini  analitiche  e  con  varie 
limitazioni,  ai  casi  particolari.  Pochi  esempli  chiariranno  la  cura  di 

(1)  V.  pag.  21 ‘23*  Analogie  di  questa  dottrina  con  quella  del  Masse;  ana¬ 
logie  nel  Beseler,  System  d.  d.  Privatrechtes,  voi.  1,  pag.  145  e  seguenti; 
Ben  a  md}  Jjehrbuck  des  d.  Privatrechte^  voi.  I,  pag.  101  e  seguenti;  ap.  Mokl, 
I.  e.,  pag.  449,  nr>  1, 

'  (2)  Sghaefpner,  L  c.,  pag.  39. 
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questo  sviluppo  eia  indipendenza  dell’autore  dalia  sua  regola  fon¬ 
damentale,  e  nel  tempo  stesso  metteranno  in  evidenza  la  difficoltà  di 
rettamente  applicarla.  La  morte  civile  (1)  pronunciata  ai  domicilio 
della  persona,  parrebbe  dover  estendere  dovunque  la  propria  efficacia 
in  rapporto  alla  persona  stessa,  Se  infatti  la  legge  del  domicilio  ha 
elliracia  universale  quando  limita  solo  temporaneamente  o  parzial¬ 
mente  la  capacità  della  persona,  a  più  forte  ragione  dovrebbe  valere 
universalmente  quando  la  distrugga  totalmente  ed  in  modo  defini¬ 
tivo.  Ma  se  la  morte  civile  deriva  da  condanna  penale,  anche  lo 
SchàlTnèr  riconosce  la  lìmitaziome  dei  suoi  eiTetti  al  territorio  dove 
è  stata  pronunciata;  e  ciò  per  effetto  della  territorialità  dei  diritto 
penale.  Se  poi,  anche  indipendentemente  dalla  penalità  dell'origine, 
il  diritto  di  un  altro  Stato  dove  la  si  voglia  far  valere  non  io  con¬ 
senta.  nessun  effetto  potrà  del  pari  esserle  riconosciuto  fuori  del  ter¬ 
ritorio  dove  è  stata  pronunciala.  Ma  questa  volontà  assoluta  e  con¬ 
traria  dello  Stato  nel  territorio  del  quale  si  voglia  far  valere  una 
incapacità  pronunciala  in  altro  paese,  non  deve  risultare,  come  do¬ 
vrebbe  secondo  la  dottrina  del  Masse  (2),  da  una  esplicita  disposizione 
del  legislatore,  ma  può  ricercarsi  in  qualunque  fonte  del  diritto  posi¬ 
tivo  (anche  tacita  e  consuetudinaria]  dello  Stato  (3).  li  che  diminuisce 
di  molto  ia  importanza  della  regola  fondamentale  dello  Schiiffner,  e 
la  riduce  a  fattore  non  unico,  nè  principale,  ma  complementare  del 
suo  sistema  di  diritto  internazionale  privato. 

Quando  egli  tratta  della  legittimazione  per  susseguente  matri¬ 
monio.  parrebbe  che  della  sua  esistenza  dovesse  decidere  la  legge  del 
luogo  dove  è  avvenuto  il  matrimonio  del  quale  tale  legittimazione 
sarebbe  una  conseguenza.  Ma  lo  SchàlTnèr  opportunamente  esclude 
tale  soluzione,  perchè,  ammettendola,  si  concederebbe  ai  genitori  la 
facoltà  di  dare  o  togliere  al  figlio  naturale  la  qualità  di  legittimabile, 
secondo  il  territorio  preferito  per  celebrare  il  matrimonio.  E  la  legge 
del  luogo  del  domicilio  dei  genitori  al  momento  del  matrimonio  è 
pure  esclusa  dallo  Schiiffner,  perchè  nello  stesso  modo  sarebbe  dato 
loro  di  mutare  le  altitudini  dei  figlio  naturale  alla  legittimazione 
mutando  il  loro  domiciliò  (4).  Egli  sostiene  invece  che  dal  momento 
della  nascila  de!  figlio  naturale,  si  formi,  fra  i  genitori  e  luì,  un  certo 

(!)  Scharffjìer,  pag,  46,  7,  §  35. 

(2)  V.  pag.  fi,  22. 

(3)  Scuaeff.ner,  pag.  39,  §  31. 

(4)  ScHAEFl’NEK,  §  37,  pag.  50,  1. 
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rapporto  ili  diritto,  secondo  il  quale  esista  o  non  esista,  fin  d 'allora, 
la  possibilità  della  futura  legittimazione  di  lui  med inule  il  matri¬ 
monio.  La  quale  pertanto  deve  dipendere  dal  luogo  di  nascila  del 
figlio  e  non  dal  domicilio  dei  genitori  o  dal  territorio  dove  sia  stato 
celebrato  il  matrimonio.  Sicché  la  legge,  sotto  l'impero  della  quale 
è  avvenuta  la  nascita  del  figlio  naturale,  decide  in  modo  esclusivo 
se  egli  possa  essere  legittimato  per  susseguente  matrimonio. 

Ed  in  ciò  apparisce  pure  una  insuUìpienza  della  dottrina,  o,  pi  ut- 
tosto,  della  formula  dello  Schaffner.  Il  rapporto  giuridico  deve  rego¬ 
larsi  secondo  la  legge  del  luogo  dove  è  venuto  in  esistenza.  Ma  nel  caso 
presente  una  ulteriore  indagine  è  stata  necessaria  pei'  determinare  in 
quale  luogo,  fra  i  molti  connessi  col  rapporto  giuridico,  debba  inten¬ 
dersi  che  esso  sia  venuto  in  esistenza.  K  il  territorio  preferito,  e  giu¬ 
stamente  preferito  dallo  Schaffner,  non  è  nel  caso  presente  quello 
immediato  dell’origine  materiale  del  rapporto  giuridico,  ma  quello 
mediato  della  sua  origine  potenziale  risalente  al  momento  della 
nascita.  In  questo  caso,  per  arrivare  ad  una  giusta  conclusione,  egli 
deve  indagare,  quale,  fra  le  parli  debba  considerarsi  come  più  nei  pale 
nel  rapporto  giuridico,  e  poi  a  quale  fatto  giuridico  debba  farsi  risa¬ 
lire  l’origine  de!  rapporto,  a  quello  dqlilq  nascita  del  figlio  naturale 
o  n  quello  del  susseguente  matrimonio  dei  genitori  di  lui.  Il  die 
dimostra  che  l’indagine  relativa  all'origine  del  fatto  o  rapporto  giu¬ 
ridico,  non  è  completa  se  non  si  trasformi  in  quella  relativa  alla 
sede  del  rapporto  stesso.  Nò  la  regola  adottata  dallo  Scluilfner  impe¬ 
disce  che  egli  applichi  del  tutto  in  alcune  materie  interessanti  il 
diritto  pubblico,  come  nei  divorzio,  il  diritto  territoriale  ;1). 

E  quando  prende  ad  esaminare  il  regolamento  della  successione 
intestata  (2),  Io  Schaffner  nota  la  diversità  delle  leggi  che  conside¬ 
rano  il  diritto  ereditario  come  una  successione  universale  nel  senso 
del  diritto  romano,  da  quelle  che  ignorano  un  tale  concetto.  Secondo 
che  si  ammetta  l’uno  o  l’altro  criterio  nei  singoli  paesi,  deriveranno 
rispettivamente  in  quelli  anche  regole  diverse  di  diritto  internazio¬ 
nale  privato,  ed  ostacoli  al  l’operare  della  legge  del  paese  d’origine 
del  rapporto  giuridico,  cioè  di  quello  cui  apparteneva  la  persona  della 
cui  eredità  si  tratta.  Nei  paesi  dove  la  legge  considera  la  successione 
come  una  trasmissione  universale  della  personalità  economica  del 

(1)  ScHAEfFHER,  §  124,  pag.  159,  160. 

(2)  Cap.  VI,  §  126,  pag.  165  e  seguenli. 
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defunto,  l’origine  del  rapporto  giuridico  è  nel  territorio  dell’apertura 
della  successione,  e  questo  coincide  col  paese  cui  apparteneva  il 
defunto.  Nei  paesi  che  a  quel  concetto  della  successione  non  infor¬ 
mano  le  proprie  leggi,  il  diritto  successorio  singolarmente  si  com¬ 
pleta  e  si  manifesta  secondo  le  leggi  dei  lerrìlorii  dove  sono  situali  i 
beni  immobili  che  formano  parte  della  successione. 

La  regola  fondamentale  dello  SchafTner  appare  dunque  anche  qui 
insudiciente  perchè,  variando  il  concetto  primordiale  della  succes¬ 
sione,  varia  anche  il  territorio  dove  si  considera  originalo  rispetto  ai 
singoli  beni  il  rapporto  giuridico.  Egli  (1}  preferisce,  come  regola  fon¬ 
damentale  del  diritto  successorio,  l’impero  della  legge  personale  del 
defunto,  senza  distinzione  fra  mobili  ed  immobili.  Ed  è  questo  il 
concetto  più  giusto  (2),  ma  la  sua  applicazione  presuppone  la  solu¬ 
zione  precedente  di  due  questioni  ;  cioè,  quale  sia  l'indole  dei  diritto 
ereditario  nel  paese  del  domicilio  del  defunto,  e  quale  sia  quell’in¬ 
dole  secondo  le  leggi  della  situazione  degli  immobili  che  gli  apparte¬ 
nevano.  Ed  anche  qui  la  regola  fondamentale  non  appai-  su  bidente, 
e  accanto  a  quella  altre  regole  appariscono  necessarie  a  formare  un 
sistema  di  diritto  internazionale  privato. 

Lo  Sciiaffner  però  è,  più  di  molti  altri  giuristi  alni  contemporanei, 
sulla  rena  via.  Riconosce  l' impero  assoluto  del  diritlod’un  paese  su 
tutte  le  persone  e  su  tutte  le  cose  che  vi  si  trovano;  ammette  la 
necessità  morale  di  regole  di  diritto  internazionale  privato  unifor¬ 
memente  regolanti  in  ogni  territorio  l’efTì  caci  a  della  legge  straniera  : 
subordina  l’operare  di  queste  regole  in  ciascun  territorio  alla  volontà 
dello  Stato,  cui  il  lem  torio  appartiene  e  i'im  pero  assoluto  delle  cui 
leggi  deve  risultarne  modificalo  e  limitalo;  deduce  le  regole  stesse 
dalla  natura  delle  cose  e  considera  quelle  regole  come  un  elemento 
non  imperativo  ma  persuasivo  delle  volontà  dei  singoli  Siati;  for¬ 
mula  come  regola  fondamentale  del  proprio  sistema  la  prevalenza 
della  legge  d’origine  de!  rapporto  giuridico;  ma  non  arriva  (nè  del 
resto  egli  stesso  presumeva  di  arrivarvi)  a  dimostrare  che  a  tale 
regola  possano  ridursi  e  subordinarsi  tutte  le  questioni  di  diritto 
internazionale  privalo.  Talora  egli  stesso  deve  ammettere  la  naturale 

(1)  §  132,  pag.  172-174. 

(2)  Nell’esposizione  del  quale  lo  Schafiher  però  confonde  la  legge  nazio¬ 
nale  con  quella  del  domicilio;  “  nach  den  Gesetzen  des  Vaterlandes  des 
fremden  zu  beurtheilen;  oder  mit  anderen  Worten,  die  Inteslatsuccession 
richtet  si  eh  schlecbltiin  nach  der  lex  donneila  des  zu  Beerbenden  „. 

3  —  Catella  ni,  Diritto  ini.  privato^  voi.  II. 


34 


Capitolo  nono 


prevalenza  della  legge  della  situarne  delle  cose,  o  della  legge  del 
giudice;  e  talora  la  di  lui  regola  fondamentale  richiede  ulteriori  inda¬ 
gini  per  determinare  quale  debita  ritenersi  l'elemento  precipuo  del 
rapporto  giuridico  di  cui  si  traila  (1). 

162.  —  Dal  principio  dell’assoluta  territorialità  della  legge  del 
giudice,  prende  le  mosse  K.  S.  Zachariae  nel  §  31  dei  suo  Manuale  di 
diritto  civile  francese  [1308)  dove  è  posto  questo  principio  fonda- 
mentale:  che  i  tribunali  francesi  nei  rapporti  civili  debbano  esclu¬ 
sivamente  gì ud icore  secondo  le  leggi  francesi.  E  ciò  anche  quando 
il  diritto  contestato  sia  effettivamente  costituito  all’estero,  e  quando 
pur  sia  parte  nella  controversia  uno  straniero.  De  disposizioni  di 
diritto  internazionale  privato  sancite  da  un  legislatore,  non  possono 
considerarsi,  in  relazione  ai  magistrati  che  gii  sono  soggetti ,  se  non 
come  eccezioni  a  quella  regola,  del  resto  per  i  magistrali  stessi  del 
tutto  obbligatoria.  Ma  il  Zacbarìae  mutò  spesse  volle  opinione  in 
tale  argomento.  Nel  1834  egli  formulava  (2'  una  dottrina  cui  pose 
a  fondamento  il  seguente  principio  analogo  al  primo:  «  Ogni  diritto 
ed  ogni  obbligazione  soggiacciono  esclusivamente  alle  ieggi  e  al  diritto 
positivo  di  quel  paese,  nel  quale  quel  diritto  o  quell’ obbligazione 
(conformemente  alle  stesse  leggi  ed  allo  stesso  diritto  positivo)  pos¬ 
sono  essere  fatte  valere,  e  nel  caso  concreto  sono  fatte  valere  e  (Tetti  - 
vamenie  ».  Tale  regola  egli  giusti  (Ica  colla  indipendenza  degli  Stati; 
perchè  se  si  ammettesse  elle  il  diritto  di  uno  sitalo  potesse  come  tale 
applicarsi  in  ira  altro  Stato,  ciò  equivarrebbe  ad  estendere  a  quest'ul¬ 
timo  la  potestà  legislativa  del  primo,  diminuendovi  o  distruggen¬ 
dovi  il  supremo  diritto  della  sovranità.  A  questa  regola  il  Zach  arine 
ammette  soltanto  tre  eccezioni:  1.  Se  si  tratti  di  leggi  le  cui  pre¬ 
scrizioni  obblighino  i  sudditi  colia  riserva  che  essi  abbiano  facoltà 
di  sottrnrvisi  mediante  le  loro  private  contrattazioni,  ciascuno  può 
sottra rvisi  anche  per  sottoporsi  alle  corrispondenti  disposizioni  di 
una  legge  straniera.  2.  Persone  o  rapporti  che,  di  regola,  dovreb¬ 
bero  essere  sottoposti  alle  leggi  interne,  possono  essere  assoggettali 
all’impero  di  una  legge  straniera  per  effetto  di  un  trattato  stipulato 
fra  il  governo  del  loro  paese  ed  un  altro  governo.  3.  Eccezioni  pos¬ 
ti)  Waecìiter,  vedi  al  §  S8  dell  op.  cit.  alcune  critiche  alla  dottrina  dello 
Schafìner. 

(2)  lìechtsffutachten  ueber  dìe  AnsprUche  August's  von  liste  auf  die 
Reciue  eiws  /■‘rinzen  des  Hauses,  pag.  32  e  seguenti.  Hannover-Heidelberg, 
1834;  ap.  ScHÀEFFMER,  Le.,  pag.  li  e  31-36. 
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sano  derivare  dal  diritto  positivo.  Una  di  tali  eccezioni  sarebbe  la 
regola  locus  vegli  aclum,  il  cui  significalo  è  che  le  forme  esteriori 
di  un  atto  debbano  regolarsi  secondo  il  diritto  del  ter  ri  torio  dove 
quell'atto  è  compiuto,  il  Za.6hariae|  considera  tale  regola  come  esclusi¬ 
vamente  di  diritto  positivo;  se  nel  diritto  positivo  d  un  paese  essa 
manca,  non  sarà  possibile  sottrarvi  un  atto  all  impero  delle  leggi  di 
quel  paese  relative  alle  forme,  per  ciò  solo  che  quell  aito  è  stato  com¬ 
piuto  all'estero.  Invece  un  atto  o  rapporto  giuridico  dovrà  considerarsi, 
quanto  alla  forma,  valido,  quando  la  sua  forma  esterna  corrisponda 
alle  leggi  di  quei  paese  dove  i  diritti  e  le  obbligazioni  derivanti  ila 
quel  rapporto  siano  fatti  valere. 

Sicché  il  Zachari&é  non  considera  tanto  la  lorzu  obbligatoria,  quanto 
l'applicabilità  delle  leggi,  come  l'elemento  decisivo  e  limitala)  al  lei- 
rj tòrio  dello  Stato  dove  quelle  leggi  sono  state  emanate-  Colla  regola: 
lex  non  va  tei  exira  ierrilormìn^  egli  combina  quella  della  sudditanza 
personale  perdurante  nei  cittadini  al  Testerò,  attribuendo  alla  prima 
un  doppio  senso.  Quella  regola  è  giusta  nel  senso  che  la  legge  non  è 
tale  per  gli  altri  Stati,  ma  non  nel  senso  che  non  sia  legge  anche 
per  i  cittadini  all'estero.  La  dottrina  dell  indipendenza  degli  Stati 
importa  come  conseguenza  nel  primo  caso  la  non  estensione,  nel  se¬ 
condo  la  estensione  della  forza  obbligatoria  della  legge  al  di  là  del 
|erri torio,  e  questa  positivamente  e  negativamente  si  connette  nell  uno 
e  nel  Tal  irò  caso  col  concetto  della  sua  applicabilità  nel  territorio. 

Nei  suoi  fondamenti  questa  dottrina  è  una  degenerazione  di  quella 
della  territorialità  delle  leggi,  prendendosi  per  elemento  decisivo  la 
legge  del  foro,  la  quale  non  sempre  coincide  colla  legge  applicabile 
secondo  la  teoria  della  territorialità  delle  leggi.  11  far  dipendere  la 
tutela  della  indipendenza  di  uno  Stato  dalla  non  applicazione  mate¬ 
riale  nel  territorio  di  una  norma  di  diritto  straniero,  è  un  errore. 
QuelTindipendenza  sarebbe  offesa  da  una  legge  straniera  che  vi  vo¬ 
lesse  regolare  la  genesi  di  un  rapporto  giuridico;  ma  la  constatazione 
della  regolare  genesi  di  un  rapporto  giuridico  compiutasi  tilt] ose, 
non  è  fatta  con  diminuzione  della  indipendenza  dello  Stato  dove 
avviene,  se  vi  si  procede  ricorrendo  alla  legge  del  paese  dove  quel 
fatto  giuridico  si  è  formato,  e  secondo  quella  constatandone  la  vali¬ 
dità  e  la  efficacia.  E  seia  dottrina  delio  Zachariae  si  seguisse,  sta¬ 
rebbe  nelTarbitrio  del  debitore  o  comunque  de!  convenuto,  il  mutare 
la  legge  applicabile  e  con  questa  l’esistenza  stessa  del  rappoiio  giu¬ 
ridico.  L’applicazione  poi  di  una  legge  slraniera  non  avviene  già  in 
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obbedienza  al  legislatore  straniero,  ma  in  obbedienza  alia  volontà  {lei 
legislatore  nazionale  che  vuole  o  permette  in  certi  casi  Tapplicazìone 
del  diritto  straniero.  Che  se  gli  scrittori  sono  discordi  circa  il  modo 
di  giusti  li  care  tale  applicazione  della  legge  straniera,  alcuni  ricor¬ 
rendo  al  consenso  tacito  od  espresso  o  presumo  del  legislatore  terri¬ 
toriale,  altri  ad  un  principio  supremo  di  diritto,  superiore  a  tutti  i 
legislatori,  nessuno  pretende  giusti  (icario  subordinando  il  giudice  di 
mi  paese  al  comando  del  legislatore  di  un  altro. 

Secondo  la  dottrina  della  territorialità  delle  leggi  si  applicherà 
sempre  la  legge  della  situazione  quando  si  tratti  di  immobili  ;  secondo 
la  dottrina  dello  Zachariae*  si  dovrà  applicare  la  legge  de!  paese  dove 
di  un  diritto  su  immobili,  dovunque  situati,  si  debba  giudicare, 
Secondo  le  dottrine  della  personalità  o  della  territorialità  delle  leggi 
si  dovrebbe  giudicare  delle  attitudini  della  persona  secondo  la  legge 
d  origine  o  del  domicilio  della  persona  stessa,  oppure  secondo  la  legge 
del  luogo  dove  la  persona  ha  agito,  o  dove  si  trova  la  cosa  della 
quale  ha  voluto  disporre.  Secondo  la  dottrina  dello  Zachariae  di  quelle 
altitudini  della  persona  si  dovrà  giudicare  secondo  le  diverse  leggi 
dei  varii  paesi  dove  accidentalmente  se  ne  dovesse  giudicare  dal 
magistrato.  La  terza  eccezione  ammessa  dallo  Zachariae  al  suo  prin¬ 
cipio  fondamentale,  riduce  poi  questo,  come  nota  lo  Schàffner  (1)T 
a  quasi  nulla,  infatti  it  diritto  consuetudinario  e  la  legislazione  di 
tutti  i  popoli  non  hanno  mai  effettivamente  riconosciuto  quel  principio 
fondamentale.  Poiché  tale  princìpio,  nel  senso  attribuitovi  dallo 
Zachariae,  importerebbe  che  un  atto  compiuto  da  un  individuo  nel 
proprio  paese  in  una  forma  nulla  secondo  le  leggi  del  paese  stesso, 
debba  considerarsi  valido  in  un  altro  Stato  nel  quale  se  ne  debba 
giudicare  quando  le  forme  nelle  quali  è  stato  compiuto  siano  valide 
secondo  la  legge  di  quest’ultimo.  Sicché  si  può  dire  che  tutta  quanta 
questa  dottrina  dello  Zachariae  nel  suo  complesso  e  nelle  sue  appli¬ 
cazioni,  non  sia  che  una  modificazione  peggiorata  della  dottrina  della 
territorialità,  ed  una  applicazione  letterale  nella  giustificazione  e  con¬ 
traddittoria  nei  limiti,  della  regola  lex  non  valei  extra  lerrUorium. 

163.  —  Altri  giuristi  prendono  pur  le  mosse  dalla  dottrina  degli 
statuti,  ma  preferiscono  il  concetto  piu  largo  delio  statuto  personale, 
subordinando  alla  legge  personale  non  solo  lo  stato  della  persona  e 
la  sua  capacità,  ma  anche  i  varii  rapporti  giuridici  personali  degli 


(1)  ScHAEFFNER,  1.  CM  pàg,  86,  §  28. 
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individui,  che  al  diritta  del  domicilio  vogliono  anzitutto  considerare 
sottoposti  e  giuridicamente  collegati.  Così  riSichhorn  (1824)  (1)  che 
modifica  in  tale  rapporto  la  territorialità  col Ta ppf icazione  della  legge 
patria,  ed  il  Goschen  (2)  ed  il  Mittermaier  (1835)  che  preteriscono 
invece  il  diritto  del  domicilio.  Il  Mittermaier  ammette  (3)  infatti 
come  fondamentale  il  principio  «  che  il  giudice  di  uno  Stato,  cui 
sia  richiesto  in  una  controversia  il  presidio  del  diritto,  debba  appli¬ 
care  soltanto  le  leggi  del  proprio  Stato»;  ma  lo  modifica  e  lo  corri- 
pietà  coll'altro  principio:  «che  ogni  suddito  in  relazione  ai  suoi 
rapporti  di  diritto  debba  giudicarsi  secondo  le  leggi  del  domicilio  ». 
Quest  iiI tima  regola  nel  diritto  federale  tedesco  completa  la  prima  : 
ma,  nei  rapporti  di  diritto  internazionale,  del  tutto  la  modifica  e 
la  trasforma  (4).  I!  Mauimbreeher  (1840)  Ravvicina  pur  molto  alla 
dottrina  degli  statuti  modificata  in  (fucsia  guisa.  Egli  (5)  esamina 
soltanto  la  questione  relativa  alle  leggi  secondo  le  quali  in  un  paese 
debba  giudicarsi  degli  stranieri,  E,  condannando  le  formule  citate 
dell1  E  i  eh  boni  e  del  Mittermaier,  la  risolve  colla  regola  fondamentale: 
«  gli  stranieri  soggiacciono  alle  leggi  del  paese  dove  si  trovano  ».  Però 
egli  circonda  questa  sua  regola  fondamentale  di  molte  limitazioni.  E 
tali  eccezioni  egli  fa  derivare  alla  loro  volta  da  due  principi!  fonda- 
mentali.  il  primo  è  che  «  lo  stato  e  la  capacita  della  persona  e  tutte 
le  conseguenze  giuridiche  che  ne  derivano,  debbano  giudicarsi  in 
ogni  territorio  secondo  le  leggi  patrie  della  persona  di  cui  si  tratta  ». 
Egli  afferma  che  la  verità  di  questo  principio  non  può  essere  messa 
in  dubbio  da  alcuno;  e  la  suffraga  anche  colla  dottrina  dei  diritti 
acquisiti,  subordinandola  alla  condizione  che  trattisi  di  attitudini 
della  persona  non  in  assoluta  contraddizione  colle  leggi  dello  Stato. 
Tale  ultimo  caso  si  verificherebbe  quando  un  nobile  straniero  invo¬ 
casse  in  un  paese  dove  la  nobiltà  fosse  abolita,  i  privilegi  della  propria 
classe.  Il  secondo  principio  eccezionale  formulalo  dal  Maurenbrecher 
è  che:  «  le  leggi  del  luogo  di  dimora  di  un  individuo  straniero  non 
hanno  efficacia  sugli  atti  giuridici  di  luì,  quando  tali  atti  debbano 
produrre  e  producano  realmente  ì  propri i  effetti  in  un  altro  Stato  ». 
Tale  principio  alla  sua  volta  si  appoggerebbe  all'altro  della  terri- 

(1)  EtCHHOHN,  Einleìlitng  im  dm  deuische  Fri  valve  chi,  g  34. 

(2)  Goeschen,  Vorlesungen  ueber  das  gemerne  CivilrecM,  I,  111,  lodo. 

(3)  Mittermaier,  Deutsche  Privatrechty  l1  ediz.,  §  30. 

(4)  Waeckter,  ).  e,  §  17,  ptg.R 27  del  voi.  XXV,  fase.  I  àé\' Archi»  fur 
Givtl.  Praxis, 

(5)  Deutsche  Primtrechi,  ediz,,  voi.  L  pag.  315. 
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tonalità  delie  leggi  cosi  formulalo  :  «  la  legislazione  di  tino  Sialo 
in  genere  non  può  estendersi  al  di  là  dei  coirli  ni  dello  Stato  slesso, 
ed  i  rapporti  di  diritto  dipendono  soltanto  da  quella  sovranità  la  cui 
protezione  è  necessaria  per  assicurarne  l’efficacia,  o  la  cui  coopera¬ 
zione  è  necessaria  per  determinarne  l'origine  ».  Cosi  il  Maurenbre- 
cher  modifica  la  territorialità  delle  leggi,  d’un  lato  estendendo  l’ef¬ 
ficacia  estra territoriale  dello  slattilo  personale,  e  dall’altro,  anclie  nei 
riguardi  degli  atti,  incompletamente  adombrando  la  dottrina  della 
efficacia  universale  di  quella  legge  che  impera  dov’è  ia  sede  del  rap¬ 
porto  giuridico. 

11  Maillier  de  Glassai  11845'.  in  una  trattazione  piuttosto  oscura, 
giunge  pure  a  modificare  la  territorialità  delle  leggi  con  una  inter¬ 
pretazione  estensiva  del  concetto  di  statuto  personale,  Egli  riconosce 
infatti  che,  in  se  e  perse,  l’efficacia  delle  leggi  di  uno  Stato  si  estende 
a  tutte  le  persone  e  le  cose  che  stanno  dentro  ai  cori  li  ni  di  quello, 
Ma  nel  tempo  stesso  riconosce  pure  che.  nello  sviluppo  moderno  (lolla 
società,  è  vernilo  sostituendosi,  nel  regolamento  dei  rapporti  giuridici 
degli  stranieri,  alla  dottrina  fendale  che  aveva  fallo  deli’ individuo 
una  pertinenza  del  territorio,  il  concetto  della  nazionalità.  Per  effetto- 
di  tale  principio  par  che  ciascheduno  porti  con  sé  le  virtù,  le  atti¬ 
tudini  utili  e  l’onore  del  proprio  popolo,  e  debba  pertanto  con  tali 
qualificazioni  essere  dovunque  riconosciuto,  perchè  considerato  non 
soltanto  come  essere  fisico,  ma  sempre  come  uomo  sociale.  Il  misco¬ 
noscere  quel  complesso  di  diritti  che  scaturiscono  dalle  leggi  della 
patria,  equivarrebbe  a  misconoscere  anche  l’esistenza  di  quel  mede¬ 
simo  Stalo  cui  l’individuo  in  q  itesi  ione  appartiene;  perciò  dal  rico¬ 
noscimento  di  tale  Stato  risulta  giustificata  la  regola  che  vuol  seguito 
il  cittadino  all'estero  dalle  leggi  del  suo  paese.  Una  eccezione  a  questa 
regola  risulta  da  ciò  che  le  conseguenze  di  una  condizione  di  diritto 
formatasi  all’estero,  non  possono  mai  operare  sul  suolo,  i  pubblici 
istituti,  le  leggi  generali,  i  costumi,  l'ordine  e  la  sicurezza  d’uno  Stato, 
poiché  in  tal  caso,  invece  di  un  conflitto  di  leggi,  insorgerebbe  un 
vero  conflitto  di  sovranità. 

Le  basi  di  questa  dottrina  sono  già  incerte  per  ciò  che  l'eccezione 
è  formulata  in  modo  da  ritogliere  troppo  di  quanto  fu  concesso  dalla 
regola  fondamentale,  sicché  talora  parrebbe  giustificato  del  Mail her 
de  Glassai,  come  di  altri,  il  giudizio  dei  Leyser  (1)  :  «  Regni as  in 

(1)  Leyser,  Meditationes  ad  Pandectas,  Specimen  CCLXXXI1I,  §  1, 
pag.  1162  del  voi.  HI,  IV,  Lipsia,  Meisner,  1735. 
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illis  multa»  inveri i,  seti  quando  eas  cum  subjectis  limi tation i bus  con¬ 
tili  i,  ipsarum  regularum  nihil  superesse  vidi  ».  La  tendenza  di  lui 
però  è  pur  sempre  degna  di  nota,  sì  perchè  accenna  ad  un  concetto 
estensivo  dello  statuto  personale,  sì  perchè  informa  tale  statuto  alia 
sua  volta  al  principio  della  nazionalità, 

164.  —  Il  i’uchta  ('1838)  esamina  la  questione  del  l’applicazione 
delle  leggi  nello  spazio  dal  doppio  punto  di  vista  del  diritto  inter- 
provinciale  e  di  quello  internazionale  privalo  (1).  Regola  fondamen¬ 
tale  egli  constala  essere  quella  deli’ impero  assoluto  della  legge  nel 
territorio  dove  è  stala  emanala,  senza  distinzioni  derivanti,  come  nel 
periodo  romano  o  nel  medioevo,  dalla  diversità  d'origine  degli  abi¬ 
tanti.  ed  anche  senza  distinzione  fra  cittadini  e  stranieri  (2).  Ma  egli 
giustamente  osserva  che  in  molli  casi,  a  nidi  e  invocando  lo  stesso 
principio  del  l'assolino  impero  territoriale  della  legge,  pii)  Stali  pos¬ 
sono  trovarsi  in  conflitto  pei-  ciò  diesi  pretenda  da  ciascuno  di  loro 
di  regolare  colla  propria  legge  i  diritti  di  una  medesima  persona  o 
la  validità  e  la  efficacia  di  uno  stesso  rapporto  giuridico.  Ciò  acca¬ 
drebbe  quando  una  persona  dei  rapporti  giuriti  ici  della  quale  si  dovesse 
giudicare,  appartenesse  ad  un  territorio  per  il  domicilio,  ad  un  altro 
per  In  momentanea  dimora,  e  con  un  terzo  territorio  fosse  in  rap¬ 
porto  per  avervi  compiuto  un  atto  giuridico,  o  per  esservi  interessata 
comunque  per  rapporti  di  diritto  in  q  nel  lo  esistenti,  o  perchè  vi  sia 
situala  la  cosa  che  le  appartiene,  o  che  è  contestato  se  le  appartenga  (3). 

!  giudici  dì  miti  questi  territori i,  invocando  egualmente  il  prin¬ 
cipio  della  ter  ri  tortai  iti  della  legge,  si  troveranno  in  conflitto  per 
volersi  applicare  esclusivamente  da  ciascuno  di  loro  la  legge  rispettiva 
alla  medesima  persona  od  al  medesimo  rapporto  giuridico,  bara 
dunque  necessario  ad  un  tempo  ben  definire  e  ridurre  in  giusti  limiti 
il  co ncel Lo  della  territorialità  della  legge. 

Tali  eonllitti  sono  possibili  fra  le  leggi  vigenti  in  diverse  regioni 


(1)  PucHTA,  Pandekten,  VII  Aufl.  von  D.  A.  Pui  ci  or  fi.  Leipzig  1853  (prima 

ediz.,  1838).  „  ,  , .  , 

(2)  §  45  e  §  112  ediz.  eil.,  pag.  166,  167:  “  G.  Personen  auf  welehe  das 
Recht  anzuwenden  ist,  Der  heutige  Rechtszustand  ist:  das  Recht  gilt  in 
einem  gewissen  Bezirlt  und  ergreifl  alle  Personen,  die  sich  aut  demselben, 
und  in  ReehLsverhallnisse  befinden,  oline  Unterschied  der  Abstammung, 
ja  sogar  regelroiissig  oline  Unterschied  zwischen  Loinhennisclien  und 

Fremden  „.  _  ,  .  : 

(3)  Op.  cita  §  113,  pag.  167-170,  “  D.  Amvendung  der  Rechte  vevscnte- 

dener  T  errilo  ri  en 
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del  medesimo  Stato,  e  ira  quelle  vigenti  in  Siali  diversi.  Nel  primo 
caso  agisce  un  fattore  decisivo  sulla  risoluzione  del  problema:  rìden¬ 
ti  la  del  sovrano  dominante  nei  due  temloni  ed  al  quale  l'anno  capo 
cornea  prima  origine  le  due  legislazioni  che  rispettivamente  vi  sono 
m  vigore.  Manca  pertanto  largomento  dedotto  dalla  indipendenza 
deile  sovranità,  per  poter  escludere  dal  Tu  no  dei  due  ter  ritorii  Tap- 
plicazione di  una  legge  vigente  nell'altro.  E  perciò  il  Puchta  ammette 
che  il  conti  ino  fra  le  due  leggi  sia  regolato  in  tal  caso  secondo  esige 
la  natura  dei  rapporti  giurìdici.  Come  dottrina  conforme  alTindoJe 
dei  rapporti  giuridici  egli  riproduce  poi  quella  degli  statoti  formu¬ 
lando  le  seguenti  regole  (1): 

1.  I  diritti  relativi  alla  persona  dovrebbero  decidersi  secondo  la 
legge  del  domicilio  statuto,  personalia).  2.  I  diritti  sulle  cose,  secondo 
la  legge  del  territorio  dove  le  cose  sono  situate  (slatuta  realia ),  3,  Gl i 
altri  diri. ili  secondo  la  legge  dei  territòrio  di  origine  del  rapporto 
giuridico. 

Ma.  riferita  tale  dottrina,  egli  pur  ne  riconosce  la  insufficienza 
manifestatasi  nelle  sue  applicazioni;  sicché  si  propone,  non  gladi 
mutarla,  ma  di  completarla  e  correggerla.  E  pone  infatti  come  prin¬ 
cipiò  fondamentale  determinante  la  sottomissione  deir  indivìduo  al 
diritto  di  un  territorio,  quello  del  domicilio,  non  soltanto  nei  ri¬ 
guardi  dello  stato  e  della  capacità  della  persona,  ma  anche  in  quelli 
dì  tolti  i  suoi  rapporti  dì  diritto,  in  quanto  una  eccezione  in  favore 
di  un  altro  diritto  territoriale  non  apparisca  perfettamente  fondala. 
Ogni  persona  dovrà  dunque  essere  giudicata  nei  propri i  rapporti  di 
diritto  secondo  la  legge  del  domicilio;  e  dove  più  persone  di  diverso 
domicilio  concorrono  in  un  medesimo  rapporto  giuridico,  dovrà  appli¬ 
carsi  la  legge  del  domicilio  delTobbligalo,  o  di  quella  delle  parti  nel 
diritto  della  quale  l'altra  parie  deve  subentrare. 

Una  eccezione  a  favore  di  leggi  diverse  da  quella  del  domicilio 
è,  secondo  il  P  udita,  giustificata  quando  si  tratti  di  diritti  sugli 
immobili,  in  quanto  sì  riferisca  alTindote,  alTacquisto  ed  alla  per¬ 
dila  dei  diritti  stessi,  nel  qual  caso  deve  imperare  la  legge  vigente 
nel  territorio  dove  le  cose  sono  situate-  Un'altra  eccezione  è  giustifi¬ 
cata  rispetto  alla  forma  esterna  degli  atti  giuridici,  sulla  quale  deve 
imperare  la  legge  del  luogo  dove  Tatto  è  stato  compiuto  o  redatto. 
Finalmente  il  con  tenuto  stesso  del  rapporto  di  diritto,  quando  abbia 


(I)  Qp.  cit,  pag.  168-169,  nota  b. 
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un  nesso  locale,  come  sarebbe  un  alto  di  commercio,  deve  soggia¬ 
cere.  anziché  alla  legge  personale  delle  parti,  a  quella  locale  d’ori¬ 
gine  del  Tatto  stesso.  In  questo  caso  e  in  quello  delle  forme,  l’Impero 
della  legge  dell’atto  è  giustificato  dal  Puch.tà,  non  mercè  la  presun¬ 
zione  d’ima  soggezione  volontaria  delle  parli,  ma  per  effetto  della 
natura  stessa  del  rapporto  di  diritto  e  del  suo  nesso  naturale  con 
una  legge  territoriale  piuttoslochè  eoo  tm’altra.  Un’altra  apparente 
eccezione  ammessa  dal  Ptichla  risu I La  dalla  impossibilità  che  l’ado¬ 
zione  di  uh  nuovo  domicilio  modifichi  diritti  sorti  durante  un  do¬ 
micilio  anteriore.  Può  dirsi  questa  infatti  ima  eccezione  soltanto 
apparente,  perchè  non  vi  si  saprebbe  vedere  in  realtà  se  non  che 
un’applicazione  della  regola  fondamentale  del  .domicilio,  combinata 
con  quella  della  garanzia  dei  diritti  acquisiti. 

La  dottrina  degli  statuti  è  pertanto  modificata  dal  Puchia  nel 
senso  che  le  tre  specie  di  statuti  non  costituiscono  più  nella  di  lui 
dottrina  tre  categorie  indipendenti  donde  risulti  un  sistema  di  diritto 
internazionale  privalo.  Lo  statuto  personale,  trascendendo  dai  limiti 
dei  rapporti  che  possono  dirsi  personali  nello  stretto  senso  della  parola, 
diventa  la  regola  fondamentale  di  quel  sistema;  e  lo  statuto  reale  e 
quello  misto  non  vi  trovano  più  posto  senonchè  come  eccezioni;  e 
principio  informatore  del  sistema  è  il  concetto  della  persona  conside¬ 
rata  come  centro  e  oblìi  etto  principale  dei  rapporti  di  diritto, 

Ma  queste  regole  che  derivano,  secondo  il  P udita,  dalla  natura 
delle  cose  e  dei  rapporti,  fanno  sentire  la  loro  efficacia,  a  giudizio  di 
lui,  soltanto  nei  rapporti  interprovinciali,  in  liuti  quegli  Stati,  sem¬ 
plici  o  composti,  nei  quali  la  legislazione  non  sia  unificata.  Quando 
gli  stessi  rapporti  sorgano  fra  più  Stati,  l'applicazione  delle  mede¬ 
sime  norme  importerebbe  per  conseguenza,  non  già  l’applicazione 
in  una  provincia  d’una  legge  vigente  in  altra  provincia  soggetta  alla 
medesima  sovranità  della  prima,  ma  bensì  l’applicazione  nel  terri¬ 
torio  di  uno  Stato,  d’una  norma  di  legge  vigente  in  un  altro  Stato, 
VÀ  a  ciò  si  oppone,  secondo  il  1'uchta,  l’altro  principio  naturale  di 
diritto:  «  che  il  giudice  debba  applicare  esclusivamente  il  diritto  deilo 
Stato  cui  appartiene».  Ammesso  l’ impero  assoluto  di  tale  principio, 
ne  deriva  che,  nei  rapporti  internazionali,  non  debba  considerarsi 
se  non  come  una  eccezione  singolare  quella  norma  di  applicazione 
delia  legge  nello  spazio  che  nei  rapporti  interprovinciali  pur  vale  come 
regola  fondameli  tale:  l’applicazione  cioè  ad  uno  straniero  o  ad  un 
rapporto  giuridico  formato  all'estero,  delie  norme  di  diritto  straniero. 
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Tali  eccezioni  al f'assoiu la  lerri lorial iià  ilei Ja  legge  del  giudice  sareb¬ 
bero  più  numerose  quando  si  ammettesse  col  Pul'lér  ,1  la  dottrina 
dei  diritti  acquisiti;  quando  si  ammettesse,  cioè,  che  uno  Stato,  rico¬ 
noscendo  tino  straniero  come  soggetto  di  diritti,  gli  debba  attribuire 
anche  tulli  quei  diritti  da  lui  acquisiti  che,  secondo  la  legge  terri¬ 
toriale,  si  possano  in  genere  acquistare.  Con  altre  parole,  perché, 
nei  rapporti  fra  Stati  indi  pendenti .  quell’applicazione  di  legge  stra¬ 
niera  avvenisse,  sarebbe  necessario  che  l’attività  giuridica  dello  stra¬ 
niero  non  fosse  considerata  soltanto  dal  momento  nel  quale  esso  è 
venuto  in  rapporto  col  diritto  del  territorio  e  coi  magistrati  che 
devono  applicarlo,  ma  fosse  dovunque  e  sempre  ricollegata  al  paese 
donde  ha  origine  la  persona  stessa.  Ma  ciò  il  l’udita  espone  sol¬ 
tanto  a  guisa  di  ipotesi,  e  quasi  a  dare  una  dimostrazione  per  assurdo 
dell’ impossibilità  di  applicare  nei  diritto  internazionale  privato  le 
regole  da  lui  formulato  per  il  diritto  interprovinciale.  Come  di  di  ri  Ilo 
comune  egli  considera  in  tale  materia  soltanto  la  seguente  ecce¬ 
zione;  «  un  rapporto  giuridico  sorto  all’estero  è  dal  lato  della  forma 
[ma  soltanto  da  questo  lato)  da  considerarsi  come  valido,  tanto  se 
corrisponda  nei  riguardi  della  forma  al  diritto  del  paese  dove  se  ne 
debba  giudicare,  quanto  se  corrisponda,  negli  stessi  riguardi  della 
forma,  al  diritto  del  paese  della  sua  origine  ». 

II  l’udita  pertanto  non  formula  le  regole  fondamentali  del  diritto 
internazionale  privato,  se  non  die  fuori  del  campo  che  è  proprio  di 
tale  diritto,  e  soltanto  nei  rapporti  di  diritto  interprovinciale.  Ma 
poiché  ciò  che  gli  vieta  di  applicare  a  questi  ultimi  le  medesime 
regole,  non  è  già  una  ragione  sostanziale  dedotta  dalla  natura  delle 
cose,  ma  bensì  un  ostacolo  estrinseco  derivante  dalla  indipendenza 
delle  sovranità,  nulla  impedisce  che  la  dottrina  svolta  dal  P udita 
rispetto  all’uno,  possa  essere  applicata  talee  quale  all’altro  ordine 
di  rapporti,  quandi  in  un  accordo  tacito  od  espresso  degli  Stati  si 
trovi  una  ragione  per  eliminare  quell’ostacolo,  o  quando,  pur  persi¬ 
stendo  questo,  si  voglia  proporre  agli  Stati  un  sistema  di  norme,  come 
la  ragione  e  la  natura  delle  cose  le  consiglia.  Ma  lauto  nell'uno  quanto 
nell’altro  caso,  quel  sistema  non  potrebbe  considerarsi  completo,  per¬ 
sistendovi  in  gran  parte  i  difetti  della  dottrina  degli  statuti.  E  del 
resto  il  Puchfa  stesso  non  distingue  meglio  di  altri,  due  punti  di 
vista  del  tutto  diversi:  quello  del  sistema  preferito  o  preferibile  in 


(1)  V.  pag,  7-9. 
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uno  Stato  dal  legislatore,  e  quello  che  debba  ritenersi  (sia  pur  quale 
consiglio  o  suggerimento  della  ragione  pratica)  preferibile  in  gene¬ 
rale  dal  giurista  come  sistema  universale  di  diritto  internazionale 
privalo. 

165.  —  ha  dottrina  cui  s’era  arrestato  ii  Puchta,  circa  i  rapporti 
propriamente  detti  di  diritto  internazionale  privato,  riproduceva  quella 
estrema  della  territorialità  delle  leggi,  in  modo  analogo  l’avea  for¬ 
mulata  molli  anni  prima  il  Malbìanc  (1801)  nei  suoi  Principia  juris 
romani  (1).  Egli  pure  parte  dal  principio  fondamentale  che,  ad  ogni 
rapporto  di  diritto  sottoposto  ad  un  giudice,  questo  deliba  applicare 
esclusivamente  le  leggi  del  proprio  Stato.  Sicché  la  distinzione  di 
statuii  personali  e  reali  non  conserva  importanza  nella  di  lui  dottrina 
se  non  in  quanto  olla  determinazione  dei  rapporti  cui  si  riferiscono, 
ma  non  in  quanto  alla  loro  maggiore  o  minore  elficacia  extraterrito- 
rinle.  l’oìchè  il  giudice  è  obbligato  ad  applicare  sempre  la  légge  del 
proprio  paese,  non  è  la  legge  della  persona  o  quella  della  cosa  come 
tale  che  deve  essere  applicata,  ma  bensì  la  legge  del  fóro.  Lo  stesso 
dovrebbe  a  stretto  rigore  ripetersi  anche  delle  forme  degli  atti;  ed 
il  giudice  del  paese  dove  dimora  la  persona,  o  dove  sono  situale  le 
cose,  non  dov  rebbe  ritenersi  obbligato  a  ri  conoscere  la  validità  di 
un  alto  che  a  quella  persona  o  a  quelle  cose  si  riferisse,  quando  quel¬ 
l’alto  compiuto  all’estero  in  forma  valida  secondo  le  leggi  locali,  fosse 
formalmente  invalido  secondo  la  legge  del  giudice.  Ma  in  tal  caso  il 
Mal bianc  riconosce  la  regola  locus  regit  actum  come  una  norma  di 
diritto  consuetudinario  vigente  in  fiermania.  Egli  ammette  pertanto 
quella  regola  nei  rapporti  fra  i  varii  Stati  tedeschi  (e  per  la  stessa 
ragione  poteva  ammettersi  anche  fuori  della  Germania)  come  una 
deroga  voluta  dagli  Stali  alia  regola  dell’assoluta  territorialità  della 
legge. 

Ora  se  dall’applicazione  strettamente  territoriale  delle  leggi  non 
si  dovesse  prescindere  nei  rapporti  di  diri  Lio  internazionale  privato 
se  non  quando  la  deroga  fosse  esplicitamente  voluta  dagli  Stali,  non 
si  saprebbe  comprendere  perchè  debba  applicarsi  la  regola  locus  regit 
actum  allo  statuto  delle  forme  anche  quando  gli  Stati  non  lo  abbiano 
espressamente  voluto.  Se  invece  di  quella  tacila  o  presunta  volontà 
consuetudinaria  degli  Stati  si  deve  tener  conto,  non  si  sa  perchè  si 

(1)  §  64  e  seguenti  ;  V.  Waeghter,  op.  cit.,  §  18  (Archivf.  civ.  Praxis, 
voi.  XXV,  fase.  1°,  pag.  29-32). 
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debba  farlo  soliamo  nei  riguardi  della  forma  degli  alti.  Ed  è  giusta  a 
tale  proposito  la  critica  del  Wachter  (1):  che  il  Malblanc  ha  conside¬ 
ra  lo  troppo  ciò  che  io  Sialo  può  volere  e  troppo  poco  ciò  che  esso 
efleili  vomente  vuole.  Senza  dubbio  ogni  Stato  può  comandare  che 
nel  suo  territorio  i  giudici  applichino  soltanto  le  sue  leggi,  ad  esclu¬ 
sione  di  ogni  legge  straniera;  ma  in  molti  casi  non  è  tale  la  volontà 
dello  Stato*  i:  ciò  risulta  direttamente  od  indirettamente  dal  l'inda¬ 
gine  della  volontà  del  legislatore.  Il  Malblanc  non  ha  se  non  che 
accennato  a  questa  indagine  della  volontà  del  legislatore,  in  quanto 
si  riferisce  allo  statuto  delle  forme. 

Quell  indagine,  estesa  a  liuto  il  complesso  dei  rapporti  di  diritto 
internazionale  privato,  può  avere  una  notevole  importanza  tanto  nel 
campo  della  pratica  quanto  in  quello  delle  dottrine*  e  può  risultarne 
uno  sviluppo  concreto  dell'elemento  manchevole  nella  dottrina  del 
Masse*  Infatti  se  si  ammette  che  lo  Staio  possa  escludere  dal  proprio 
territorio  ogni  applicazione  di  legge  straniera,  ma  che  non  sempre 
voglia  od  abbia  interesse  ad  escluderla,  ne  segue  la  necessità  di  ricer¬ 
care  quale  sia  quella  volontà,  e  I  fattori  che  possono  determinarla* 
E  ricercando  i  fattori  uniformi  che  possono  indirizzare  in  un  senso 
determinato,  nel  regolamento  di  tali  rapporti,  la  volontà  dei  singoli 
Stati,  si  rientra  di  necessità  nel  l'indagine  di  quelle  regole  che  pos¬ 
sono  attingersi  alla  ragione  ed  alla  natura  delle  cose,  come  fondamenti 
del  diritto  internazionale  privato. 

Secondo  questo  medesimo  indirizzo  altri  autori  procedono  meglio 
e  più  chiaramente  del  Malblanc*  Lo  Hauss  (18241  [2)  formula  quattro 
principi!,  come  fondamentali  della  dottrina  di  diritto  internazionale 
privato:  Il  giudice  deve  anzitutto  ricercare  la  volontà  delle  parti, 

e  dedurre  da  questo  esame  la  cognizione  dì  quanto  è  interceduto  fra 
loro.  2.  Quando  le  parli  non  abbiano  punto  de  terni  inalo,  o  ciò  che 
esse  hanno  determinato  ecceda  i  limiti  della  loro  autonomia,  il  giu¬ 
dice  deve  applicare  le  leggi  del  proprio  Stato*  8.  Quando  però  queste 
leggi  non  sì  riferiscano  esplicitamente  anche  agli  stranieri  eli  e  liti¬ 
gano  coi  cittadini,  il  giudice  dovrà  sussidiariamente  applicare  le 
leggi  dello  straniero.  4*  Se  poi  il  procedimento  svolto  davanti  i  giu¬ 
dici  di  un  paese  si  riferisce  a  cose  situate  in  territorio  straniero,  il 

0)  L,  e.,  pag.  32* 

(2)  Hauss.  Diss.  de  principi i$,  a  quìbm  pendei  legniti  sìbi  contrari arum, 
auctoritas,  s?  guae  variar  um  locar  um  comtUution.es  oollidnntur*  tìòl- 
bngen  1824, 
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giudice  dovrà  applicare  sussidiariamente  la  legge  della  situazione 
della  cosa. 

La  prima  regola  dello  Hauss  è  necessariamente  limitala  dàlia 
seconda,  perchè  trova  la  sua  applicazione  in  quanto  le  parti  non 
abbiano  ecceduti  i  limiti  della  loro  autonomia;  ma  tali  limiti,  quando 
non  sia  detto  esplicitamente  che  debbano  cercarsi  in  altra  legge,  non 
possono  cercarsi  se  non  che  in  quella  cui  il  giudice  stesso  è  sottoposto. 
Ora  la  dottrina  dello  Hauss  si  deve  in  realtà  intendere  cosi  :  il  giudice 
deve  applicare  la  legge  del  proprio  paese  e  interpretare  l'autonomia 
di  volontà  delle  parti  nei  limili  dalia  medesima  legge  consentiti,  e  in 
questa  pure  cercare  una  guida  per  applicare  sussidiariamente  le  leggi 
straniere  ai  rapporti  interessanti  stranieri,  restando  chiaramente 
indicala  Pàpp  li  nazione  della  legge  straniera  per  le  cose  situate  all'estero. 
Sta  dunque  lo  stesso  concetto  fondamentale  anche  alla  base  della  dot¬ 
trina  dello  Hauss:  regoli!  dev’essere  la  volontà  assoluta  del  legislatore 
rispettata  nel  suo  territorio;  eccezioni  le  applicazioni  di  una  legge 
straniera  nei  limiti  consenti  Li  dallo  stésso  legislatore;  i  criteri!  infor¬ 
mativi  di  questo  consenso  dello  Staio  ai  lappi  icazione  delle  leggi  stra¬ 
niere  nel  territorio,  costituiscono  i  fondamenti,  ridotti  a  sistema,  di 
una  dottrina  di  diritto  internazionale  privato.  Ciò  può  dirsi  quanto 
all'indirizzo  dello  Hauss,  non  quanto  allo  sviluppo  della  sua  dottrina. 
Oltre  a  quella  già  notata,  altre  imperfezioni  ne  nota  il  Wacliler  (1), 
Le  regole  esposte  infatti  non  vi  si  riferiscono  a  tutto  il  complesso  dei 
rapporti  di  diritto  internazionale  privalo;  e  la  quarta  regola  dello 
Hauss,  mentre  d'un  lato  eccede  in  un  senso  sottraendo  troppo  i  mobili 
alla  legge  territoriale  della  situazione,  dall’altro  eccede  nel  senso 
opposto  non  distinguendo  i  rapporti  patri monialì  di  un  individuo 
nella  loro  totalità,  dall'acquisto  di  diritti  reali  sopra  una  cosa  sìngola; 
gli  unì  e  gli  altri  egualmente  sottoponendo  alla  legge  della  situazione; 
e  trascurando,  nel  regolare  la  forma  degli  atti  relativi  a  cose  immo¬ 
bili,  la  regola  loms  regit  actum. 

166.  —  Il  Kritz,  che  esamina  la  questione  soltanto  da  un  punto 
speciale  di  veduta  (2),  quello  dei  contratti,  attìnge  ad  una  dottrina 
analoga  i  seguenti  principi!  fondamentali.  1.  S 'intende  che  ogni  con¬ 
traente  abbia  espressa  la  propria  volontà  nel  senso  delle  proprie  leggi 


(1)  Wàechter,  op.  cit*,  §  17;  Archi®  ciL,  voL  XXV,  fase.  I,  pag.  22-25* 

(2) ;  Kritz,  Zar  Theorie  ueher  d.  mogUche  Bmrtheilung  der  contratimas- 
sige  Verb in d ! ichkeit en  eines  ìnlànders  nach  Oesetzen  des  Auslatides ,  nella 
sua  Sa m min n g  Don  Rechtsfdllm ,  voi.  ì  t ,  p  ag .  85  -  !  32 .  1 834 . 
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patrie  delle  (finali  soliamo  è  dato  presumere  in  lui  la  conoscenza. 
2.  Il  rapporto  giuridico  sarà  giudicato  dunque  secondo  un  diri  ilo 
straniero  alla  persona  cui  si  riferisce,  solo  in  lauto  in  quanto  il 
contraente  che  ha  agi  io  all'estero,  abbia  tacila  aleute  aderito  a  sotto¬ 
mettersi.  per  quel  rapporto  di  diritto,  alla  legge  straniera.  3.  Il  cri¬ 
terio  per  constatare  tale  volontà  tacila  in  favore  del  diritto  straniero, 
sì  troverebbe  nel  fatto  die.  colla  stipulazione  del  contralto  compiuto 
all’estero,  sia  sorta  immediatamente  una  actionata  a  favore  del  con¬ 
traente  straniero  e  che  questa  azione  non  sia  stata  esercitata  all’estero, 
fn  tal  caso  il  suddito  di  un  paese  che  contrae  in  un  altro  sa  che, 
coniraendovi,  diventa  in  quesl’ullimo  suddito  temporaneo,  che,  come 
tale,  può  essere  citato  davanti  a  quei  tribunali,  i  quali,  come  agli 
altri  sudditi,  dovranno  applicare  a  lui  la  legge  del  loro  territorio, 
li  consenso  tacito  dei  cittadino  di  un  paese,  die  contrae  in  un  altro, 
ad  essere  giudicato,  per  quel  rapporto  di  diritto,  dalie  leggi  di 
quest’ultimo  territorio,  si  deduce  dunque  da  ciò,  che  stipulando  un 
contralto  in  un  altro  paese,  egli  si  è  messo  coscien temente  nella 
necessità  ili  sono  mettersi  per  tale  rapporto  a  quella  legge  territo¬ 
riale.  Se  invece  l'azione  che  risultasse  dal  rapporto  giuridico,  non 
fosse  nata,  ma  MMilura  (1),  l'altro  contraente  dovrebbe  aspettarsi 
o  per  lo  meno  considerare  come  fiossi  bile  di  dover  agire  davanti  ai 
tri  bollali  del  paese  del  suddito  temporaneo.  Allora,  nei  riguardi  di 
questo  vincolo  giuridico,  i  due  contraenti  dovrebbero  considerarsi, 
secondo  le  circostanze,  garantiti  dai  magistrati  del  paese  cui  appar¬ 
tiene  l'individuo  contraente  a  11 'estero,  sia  pure  perchè  si  presuma 
(poiché  ogni  giudice  deve  giudicare  anzitutto  secondo  il  diritto  del 
suo  paese),  che  i  contraenti  abbiano  concordemente  voluto  sottoporre 
il  loro  vincolo  giuridico  alle  leggi  patrie  del  suddito  temporaneo.  Il 
Kritz  dunque  arriva  a  questa  norma  fondamentale:  «  deve  ritenersi 
che  le  parti  abbiano  contratto  secondo  il  diritto  dello  Stato,  davanti 
ai  giudici  del  quale,  il  procedi  mento  relativo  al  loro  rapporto  giuri¬ 
dico.  dovrà  probabilmente  essere  portato,  perchè  ogni  giudice  deve 
anzitutto  giudicare  secondo  il  diritto  del  suo  paese  ».  Ma  in  realtà, 
poiché  il  giudice  è  oblìi iga lo  ad  attenersi  alla  propria  legge  territo¬ 
riale,  la  volontà  presunta  delle  parli  non  è  l’elemento  determinante 
della  legge  da  applicare,  se  non  in  quanto  la  iegge  del  fóro  lo  con¬ 
fi)  V.  nel  Wabohtek,  1.  e.,  §  20  (Arali ir  cit.,  1842,  pag.  38,  90,  ne  2Ì3 
e  244),  rilevate  le  imprecisioni  di  tale  distinzione  nella  pratica,  e  alcune 
contraddizioni  in  cui  cade  il  Kritz, 
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senta;  sicché,  a  propriamente  parlare,  è  sempre  a  tj siesta  legge  e 
non  a  quella  delle  parli,  nè  a  quella  scelta  da  loro  che  si  riduce, 
secondo  il  Kritz,  il  fondamento  della  dotlrina  di  diritto  internazio¬ 
nale  privato.  E  pertanto  ogni  qualvolta  la  legge  del  fóro  noti  si 
applichi,  è  nella  volontà  espressa  o  tacila  del  legislatore  stesso  e  non 
in  quella  delie  parli  che  deve  ricercarsene  la  causa. 

Questo  concetto  è  pur  chiaramente  espresso  dal  fiossliirt  (1839  . 
«  In  generale,  egli  dice  (1),  deve  prevalere  questo  concetto;  che. 
quando  taluno  può  domandar  giustizia  ad  un  tribunale,  possaanehe  far 
appello  interamente  al  diritto  che  vige  nel  territorio  di  quel  tribunale, 
e  die  per  converso  chi  si  sottomette  ad  un  tribunale  debba  adattarsi 
ad  essere  interamente  giudicato  secondo  il  diritto  cui  quel  tribunale 
è  soggetto  ».  Tale  principio  egli  de  Unisce  col  nome  di  Gerichtsterri- 
torialUàt;  ed  altrove  cosi  lo  formula:  «  La  ricerca  decisiva  del  giu¬ 
dizio  è  quella  delle  leggi,  che  obbligano  il  tribunale  davanti  al  quale 
la  questione  è  trattata  (2).  Nel  l'applicare  tale  dottrina  fondamentale 
egli  però  ricade  nella  tripartitone  degli  statuti.  E  sostiene:  «  a)  cìie 
il  cittadino  nei  rapporti  personali  e  nei  propri i  atti,  debba  essere  giu¬ 
dicato  secondo  la  legge  de!  domicilio;  b)  che  gl'immobili  soggiacciano 
all’autorità  del  tribunali  nel  territorio  del  quale  sono  situali,  mentre 
lutto  quanto  riguarda  i  mobili  deve  soggiacere  alle  leggi  della  per¬ 
sona;  e)  die  singoli  alti  perse  siano  retti  di  regola  dalie  leggi  del 
luogo  del  loro  compimento;  d)  che  i  beni  di  una  persona  conside¬ 
rati  nella  loro  loia  li  là  soggiacciano  nel  dubbio  alle  leggi  del  luogo 
dove  la  persona  è  domiciliala;  e)  che  però  nei  rapporti  dei  commer- 
ciurn  morti s  causa ,  valga  ii  principio  di  diritto,  secondo  il  quale  il 
testatore  ha  testato  ».  Tuie  ultima  clausola  è.  dei  resto,  oltremodo 
oscura  ed  incerta:  nè  sì  sa  bene  se  per  legge  secondo  la  quale  il 
testatore  ha  testalo,  debba  intendersi  quella  qualunque  legge  cui 
abbia  voluto  riferirsi  il  testatore,  o  quella  del  luogo  dove  è  stato 
redatto  il  testamento,  o  quella  del  domicilio  cui  il  testatore  apparte¬ 
neva.  Ma  comunque  sia  di  quest’ultima  regola,  è  certo  che,  nella  sua 
totalità,  la  serie  di  regole  cui  essa  appartiene  trovasi  in  perfetta  con¬ 
traddizione  coll’altra  regola  fondamentale. delia  Gerkhtslerritorialitàt. 
che  il  Rosshirt  ha  posto  a  base  della  propria  dottrina. 

(1)  Rosshirt,  Veber  das  status  civilis  und  iibe.r  dessen  Wirkungen  n aeh 
der  Unlerschiede  des  neueren  Rechi  s  in  Personal  und  Reulstatutm,  nella 
sua  Zeitschrift,  voi.  HI,  1839,  pag.  331-31-6;  spec.,  pag.  333. 

(2)  Rosshirt,  Gemei  nes  deutsches  Rechi,  parte  I,  pag.  7-S.  Heidelberg  1840. 
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Ora  come  si  può  toglier  di  mezzo  tuie  contraddizione?  Soltanto 
supponendo  else  le  cinque  regole  testò  riferite  sieno  volute  dal  legis¬ 
latore  stesso  cui  il  giudice  ò  sottoposto  e  del  quale  soltanto  quest'ul¬ 
timo  deve  applicare  i  comandi  ed  interpretare  la  volontà,  E  per¬ 
tanto,  restando  intuita  la  potestà  assoluta  del  legislatore  sui  giudice, 
cosi  nei  riguardi  dei  nazionali  come  iri  quelli  degli  stranieri,  si  am¬ 
mette  dal  Rossi  li  ri  che  talora  il  legislatore  faccia  uso  di  quella  asso¬ 
luta  potestà  anche  per  imporre  ai  giudici  a  lui  soggetti  di  applicare 
un’altra  iegge  diversa  dalla  propria,  una  legge  cioè  vigente  in  un 
altro  Stato,  E  le  regole  che  il  Rosshirt  formula  e  che  sarebbero  in 
contraddizione,  così  come  sono  esposte,  colla  regola  fondamentale 
della  Genchtsterrilorialitàl,  non  sono  in  realtà  se  non  che  i  con¬ 
sigli  uniformi  che  dalla  ragione  derivano  a  tutti  i  legislatori,  così 
da  persuaderli  a  derogare  spontaneamente  ed  uniformemente  dalla 
Gerichtsterritorialitàt,  talora  permettendo  o  comandando  ai  giudici 
ad  essi  rispettivamente  soggetti,  di  applicare  nel  loro  territorio,  ed 
alle  parli  che  a  loro  si  rivolgono,  le,  disposizioni  di  una  legge 
straniera. 

Lo  stesso  può  dirsi  delle  contraddizioni  in  cui  cade  il  Mittermaier 
nel  suo  diritto  privato  tedesco  (1).  Infatti  il  principio  già  riferito  $) 
«che  ogni  suddito,  per  quanto  riguarda  i  suoi  rapporti  di  diritto, 
debba  essere  giudicato  secondo  le  leggi  del  proprio  domicilio  »,  non 
par  conciliabile  coll'altro  principiò  fondamentale  die  lo  precede,  che, 
cioè:  «  il  giudice  di  uno  Stato,  ogniqualvolta  sia  richiesto  in  una 
controversia  il  suo  soccorso  giudiziario,  debba  applicare  soltanto  le 
leggi  del  suo  paese».  Inoltrò  egli  n°ta  che’ questi  due  pr  i  nei  pi  i  deb¬ 
bono  dar  luogo  a  quattro  specie  di  eccezioni,  perchè:  1 .  La  proiezione 
dei  diritti  acquisiti  sotto  l’impero  di  una  legge  straniera  è  richiesta 
da  un  interesse  di  ordine  internazionale.  2.  In  un  paese  è  spesso 
impossibile  l’osservanza  della  legge  di  un  altro.  3.  Il  legislatore  deve 
riconoscere  l'autonomia  dell’ individuo.  4.  Però  i’aulonomia  dell'In¬ 
dividuo  non  deve  mai  trascendere  fino  ad  offendere  il  diritto  pub¬ 
blico  e  l’ordine  pubblico  del  paese  cui  appartiene.  Ora  tali  eccezioni 
non  possono  conciliarsi  colle  due  regole,  nè  queste  fra  di  loro,  se  non 
che  quando  tulle  si  considerino  come  criteri i  di  ragione  per  ind li¬ 
ft)  Grundsàtze  des  gmieinen  deutsehen  PrimUrechis,  1“  eciiz.,  Landshuf 
1824;  7a  edizione,  Regensburg  1847;  vedi  5“  edizione,  §  80;  cfr.  pag.  28  e  n*  1 
e  pag.  37,  n"  3. 

(2)  V.  ibidem. 
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gare  che  cosa  abbia  voltilo  il  legislatore,  a!  quale  il  giudice,  cui  un 
determinato  rapporto  è  sottoposto,  deve  obbedire. 

107.  —  Fra  coloro  che  seguono  tale  indi  rizzo  e  prendono  le  mosse 
dallo  stesso  principio  fondamentale,  il  Wachler,  così  per  profondità  di 
pensiero  giuridico,  come  per  ampiezza  di  trattazione,  supera  fuor 
d’ogni  dubbio  tutti  gli  altri.  Salo  a  Murbach  nel  Wiii'tembepg  nel  1797 
e  morto  a  Connewitz  presso  Lipsia  nel  1880,  potè  assistere  ai  più 
recenti  sviluppi  di  quella  dottrina  moderna  de!  diritto  interna¬ 
zionale  privalo  cui  avea  dato  così  vigoroso  impulso  l’opera  sua.  A 
23  anni  era  già  professore  a  Tu  lunga,  e  fra  questa  università  e  quella 
di  Li  paia  continuò,  con  qualche  interruzione  dipendente  dalle  cure 
della  politica  e  della  magistratura  {!},  l’assiduo  suo  magistero  fino 
all’estremo  dell’esistenza  finita  a  Lipsia  ii  15  gennaio  1880.  Il  suo 
Saggio  sul  con  11  ilio  delle  leggi,  pubblicato  nel  1842  ne!ì'irc/m>  fùr 
Civilistische  Praxis,  non  è  se  non  uno  dei  prodotti  che  il  suo  fecon¬ 
dissimo  ingegno  ha  lasciati  nelle  più  varie  provincie  del  diritto  e 
specialmente  in  quelle  del  diritto  civile  e  penale.  E  ben  a  ragione 
quell’opera  fu  detta  eine  Epochemachende  Erorterung ,  perché,  anche 
prescindendo  dal  sistema  seguilo  e  dalle  conclusioni  adottate,  egli  ha 
impresso,  coll’acume  della  critica  e  «olia  sottigliezza  dell’analisi  e  della 
disamina,  nuova  vita  a  tutto  lo  studio  del  diritto  internazionale  pri¬ 
valo.  Sicché  può  dirsi  che  lo  studio  ne  riesce  profìcuo  per  due  rispetti  : 
per  quello  che  fa  imparare  e  dubitare  e  pensare  circa  la  materia  presa 
a  trattare,  e  per  l’esempio  che  fornisce  al  lettore  d’up  delle  maggiori 
attitudini  e,  quasi  direi,  agilità  giuridiche  che  si  conoscano.  Fin 
dal  1860,  al  banchetto  del  primo  Juristentag  germanico,  il  Simons, 
ministro  della  giustizia  prussiano,  poteva  lodarlo  perchè:  «  er  habe  sieli 
atif  fast  alien  Gebieten  des  juristischen  Wissens  und  KSnnens  versucht, 
und  er  sei  auf  alien  ein  Meister  geworden  ».  E  concludendo  ii  necro¬ 
logio  a  lui  dedicato,  il  Windscheid  diceva:  «  Vi  furono  più  dotti  giu¬ 
risti;  vi  furono  più  profondi  giuristi  di  Ini;  ma  un  giurista  più 
giureconsulto,  un  giurista  die  abbia  meglio  riunito  in  sè  armonica¬ 
mente  tutto  quanto  è  necessario  per  gli  scopi  del  diritto,  non  s’era 
ancor  trovato  mai  fra  i  grandi  giuristi  tedeschi  ».  Il  quale  elogio, 
anche  fatta  la  parte  dovuta  alle  iperboli  che  la  morte  del  lodalo  ispira 

(1)  Presiedette  per  nove  anni  la  Camera  dei  deputati  del  Wurlenberg; 
e  fu  per  qualche  tempo  presidente  di  quel  tribunale  d'appello  anseatico 
sedente  in  Lubecca,  ch'era,  durante  l’ultimo  periodo  della  Confederazione 
germanica,  il  più  autorevole  tribunale  tedesco. 

4-  —  C avellani,  Diritto  itti,  privato,  voL  li. 
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e  giusti  fica  sempre  nel  lodatore,  dimostra  però  che  il  W  adite  r  pos¬ 
sedeva  I  indole  di  mente  necessaria  per  procedere  in  tali  indagini 
con  indipendenza  e,  relativamente,  con  originalità,  sulle  orme  di 
così  numerosi  studiosi  che  avean  meditato  prima  ili  lui. 

La  base  deità  ricerca  sla,  secondo  il  Wiichter,  tutta  in  questa 
domanda:  «  secondo  quali  norme  di  diritto  debba  un  magistrato  del 
nostro  paese  decidere  circa  un  rapporto  di  diritto  a  Ini  sottoposto, 
così  se  quel  rapporto  di  diritto  sia  sorto  ni  l’estero,  come  se  in  quello 
trovi  usi  interessati  stranieri,  o  per  altra  guisa  quel  rapporto  trovisi 
in  qualche  connessione  coll’estero?  ».  La  risposta  a  tuie  domanda 
ne  presuppone  un’  altra  ;  cioè:  «a  quali  fonti  debba  sopratulto 
attingere  il  giudice  ia  soluzione  della  questione?  ».  K  la  risposta  è 
senza  dubbio  la  seguente  :  «  Alle  leggi  cui  è  soggetto  il  giudice,  cioè 
alle  leggi  vigenti  nel  suo  paese;  in  altre  parole  alla  volontà  del  legis¬ 
latore  imperante  net  paese  cui  il  giudice  appartiene  ».  Il  giudice 
dunque,  quando  un  caso  di  diritto  internazionale  privato  gli  si  pre¬ 
sentì,  deve  anzitutto  ricercare  se  il  diritto  positivo  del  suo  paese  non 
contenga  una  espressa  decisione  circa  le  disposizioni  di  legge  da  appli¬ 
care  al  rapporto  giuridico  di  cui  si  tratta.  .Nel  caso  affermativo  il 
giudice  deve  conformarmi,  applicando  al  rapporto  concreto  la  dispo¬ 
sizione  di  legge  straniera  o  nazionale,  secondo  che  Luna  o  l’altra  è 
voluta  dal  legislatore  del  suo  paese. 

Il  legislatore  poi  sarà  alla  sua  volta  mosso  da  due  considerazioni 
fondamentali:  l'uria  relativa  all’ordine  gin  ridico  del  suo  Slato  che. 
dev’essere  mantenuto  in  tutta  la  sua  integrità;  l'altra  relativa  ai 
rapporti  internazionali  che  consigliano  non  solo  di  riconoscere  una 
capacità  giuridica  agli  stranieri,  ma  anche  di  consentire  in  cèrti  casi 
l’applicazione  d'ima  disposizione  di  legge  d’altro  paese.  Ma  tali  conces¬ 
sioni  spettano  interamente  al  legislatore  e  non  a!  giudice,  il  quale 
non  deve  se  non  che  ricercare  ed  applicare  la  volontà  del  legislatore 
del  suo  paese. 

Quando  la  decisione  del  con  Ili  ilo  non  risulti  nè  da  una  disposi¬ 
zione  della  legge,  nè  da  una  disposizione  particolare  di  convenzione 
internazionale  vigente  nei  rapporti  fra  lo  Stato  de!  giudice  ed  un 
altro  Stato,  il  giudice  non  dovrà  senz’altro  applicare  al  rapporto  giu¬ 
ridico  in  questione  la  disposizione  materiale  di  legge  vigente  nel  ter¬ 
ritorio  cui  appartiene,  ma  talora  dovrà  pur  applicare  ìe  corrispon¬ 
denti  disposizioni  di  una  legge  diversa  da  quella  vigente  nel  proprio 
territorio.  L  dove  troverà  l’indicazione  della  legge  straniera,  che 
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debba  essere  applicata?  Non  nel  di  ri  ito  romano,  cj  uan  tuiKf  ne  i  vecchi 
scrittori  facessero  dipendere  da  quello  tutti  gli  elementi  della  dot¬ 
trina.  E  dal  diritto  romano  non  poteva  dedurre  tali  criteriì  per  due 
ragioni:  la  prima  quanto  al  contenuto,  perchè  nel  diritto  romano 
sono  troppo  scarse  ed  incerte  le  norme  che  propriamente  possano  dirsi 
di  diritto  internazionale  privalo  (1);  la  seconda  quanto  all'autorità 
poiché,  se  pur  quei  sistema  di  regole  esistesse  nei  diritto  romano, 
s’ imporrebbe  come  consiglio  al  legislatore,  ma  non  potrebbe  imporsi 
come  comando  al  magistrato.  3*1  del  resto,  nota  il  Wachter,  il  diritto 
romano  partiva  in  tale  argo  mento  da  due  pr  indi  pii  fondamentali  che 
ora  sarebbero  inapplicabili.  Tali  sono  fa  limitala  capacità  dei  pere¬ 
grini,  e  il  concetto,  de!  unto  diverso  dal  nostro,  di  jus  genliuìn. 
Dunque,  e  quanto  al  comando  e  quanto  al  contenuto,  deve  il  giudice 
indagali  altrove  se  e  quando  debba  sottoporre  lo  straniero  al  diritto 
vigente  nel  territorio  cui  lo  stesso  straniero  appartiene  od  a  quello 
vigente  nel  territorio  citi  appartiene  il  magistrato  giudicante,  e  se¬ 
condo  quali  leggi  debba  giudicarsi  dallo  stesso  magistrato  il  cittadino 
rispetto  a  rapporti  giuridici  che  tocchino  altri  terni  loci i . 

Nemmeno  lo  sviluppo  del  diritto  tedesco  può  condurre  in  tale 
rispetto  a  decisivi  risultati,  così  che  il  giudice  possa  rivolgersi  a  quello 
come  ad  una  fonte  di  norme  regolatrici  nel  decidere  i  casi  di  diritto 
i il lerna/.i onale  privalo  (2).  È  vero  che  fra  le  popolazioni  germaniche 
s’era  sviluppato,  a  poco  a  poco,  il  principio  della  personalità  delle 
leggi  ;  ma  nei  casi  misti  non  è  ben  certo  quale  dei  due  diritti  si  appli¬ 
casse*  nè  è  ben  certo  che  dovunque  valesse  tale  principio;  ed  anzi 
perchè  stranieri  propriamente  detti  (non  uniti  all’impero)  potessero 
invocarlo  in  proprio  favore,  era  necessario  che  ottenessero  una  pro¬ 
tezione  speciale  nello  Stato.  Inoltre  presso  le  stesse  popolazioni,  quel 
sistema  cedette  il  posto  a  quello  della  territorialità,  cioè  a  quello 
dell’applicazione  della  legge  vigente  nel  territorio  del  giudice,  anziché 
di  quella  indicata  dalla  origine  delle  parli.  Prevalse  dunque  in  Ger¬ 
mania  il  sistema  della  territorialità;  nè,  circa  le  eccezioni  alla  ter¬ 
ritorialità  stessa,  vi  si  è  formato  un  costante  diritto  comune,  od  un 
costante  e  ben  determinalo  complesso  di  consuetudini,  e  dì  dottrine  (3). 
Non  può  dirsi  tale  la  dottrina  degli  statuti  variamente  concepita  ed 
analizzata  da  giuristi,  legislatori  e  magistrati.  E  deve  notarsi  che 


(1)  Waechter,  I.  c-,  §§  4,  5  e  6. 

(2)  Waechter,  1.  c.,  §§  7  e  8. 

(3)  Wakchter,  I.  c.,  §  8. 
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mentre,  circa  alcuni  pumi  soltanto,  si  è  formalo  uno  stabile  diritto 
consuetudinario;  circa  molti  altri  punti  questo  diritto  consuetudi¬ 
nario  non  ha  potuto  stabilirsi,  e  per  taluno  di  quei  punti  si  è  vernilo 
distruggendo  nel  periodo  di  tempo  più  recente,  il  diritto  consuetu¬ 
dinario  che  si  era  antecedentemente  formato. 

Il  giudice  dunque,  posto  in  cospetto  d'un  caso  di  diritto  interna¬ 
zionale  privato,  deve  seguire  !'  indicazione  delia  propria  legge  circa  il 
diritto  da  applicare.  E  se  la  legge  esplicitamente  non  dispone,  egli 
dovrà  cercare  il  criterio  delia  decisione  nello  spirilo  di  quelle  leggi 
vigenti  nel  suo  paese,  che  hanno  per  oggetto  il  rapporto  di  cui  si  tratta. 
Nello  spi i-ito  di  quelle  leggi,  egli  dovrà  cercare  il  criterio  per  giudi¬ 
care  se  il  diritto  territoriale  deb ba  applicarsi  anche  a  stranieri  ed  a 
rapporti  creati  in  altri  territori i.  Se,  per  esempio,  la  legge  territo¬ 
riale  nega  l’azione  per  i  debiti  di  giuoco,  dovrà  il  giudice  respingere 
l’azione  anche  per  i  debiti  di  giuoco  esteri;  se  la  legge  territoriale 
abbandona  alle  parti  il  regolamento  delle  conseguenze  giuridiche  di 
un  contralto,  il  giudice  dovrà  applicare  a  un  contratto  seguito  all’estero 
la  legge  straniera  ;  se  la  legge  territoriale  impone  una  determinala 
forma  del  matrimonio  sotto  pena  di  nullità,  i!  giudice  dovrà  dichia¬ 
rare  nullo  il  matrimonio  celebralo  in  altra  forma  da  cittadini  all’estero, 
non  però  quello  celebrato  all'estero  in  altra  forma  da  stranieri,  risul¬ 
tando  dall'intento  di  quest’ullima  legge,  che  il  legislatore  ha  voluto 
disporre  soltanto  per  i  cittadini  del  proprio  Stato. 

Il  Wàchter  dunque,  dopo  aver  formulata  questa  prima  regola: 
«  il  giudice  deve  applicare  la  legge  de!  proprio  paese  »,  aggiunge,  a 
complemento  delia  propria  dottrina,  la  regola  seguente:  «  Il  giudice 
deve,  rispetto  ad  ogni  legge  del  proprio  paese  che  tratta  del  rapporto 
di  diritto  contestato  davanti  a  lui,  procedere  anzitutto  alla  ricerca,  se 
sia  conforme  allo  spirilo  di  quella  legge  che  essa  venga  senza  limiti 
applicata,  anche  nel  caso  che  il  rapporto  di  diritto  in  questione  sia 
sorto  all’estero,  ed  abbia  parte  in  esso  uno  straniero;  e  quando  tale 
volontà  del  legislatore  sia  da  lui  constatata,  deve  applicare  assoluta¬ 
mente  la  legge  territoriale  ».  Poiché,  egli  aggiunge,  come  il  giudice 
deve  conformarsi  alle  disposizioni  della  propria  legge,  quando  questa 
contenga  una  espressa  regola  circa  i  rapporti  suoi  di  applicabilità  in 
confronto  colle  leggi  vigenti  negli  altri  paesi,  così  deve  egli  pure 
attenersi  alla  medesima  legge  patria  quando  questa,  regolando  I 
singoli  rapporti  o  le  singole  norme  di  diritto,  sia  taie  da  dargli 
modo  di  dedurre  dal  suo  significato  e  dal  suo  spirito,  in  qual  modo 


Le  dottrine  moderne  —  La  comunità  del  diritto 


53 


debbasi  procedere  in  tale  argomento,  quanto  all’applicazione  del 
diritto  straniero. 

A  tal  uopo  il  giudice  deve  badare  prima  di  tutti  al  significato  della 
legge  sotto  l’impero  delia  quale  egli  vive  e  giudica  b.  Quando  dal¬ 
l'indirizzo.  dal  senso  e  dallo  spiriti  della  relativa  legge  particolare, 
non  sìa  dato  ai  giudice  di  dedurre  con  certezza  una  decisione  in  tale 
argomento,  esso  dovrà  nel  dubbio  applicare  le  disposizioni  sancite 
dalle  leggi  del  proprio  paese.  Il  giudice  deve  applicare  il  diritto  for¬ 
mulalo  od  altrimenti  riconosciuto  nel  suo  paese;  sicché  se  la  legge 
del  suo  Stato,  esplicitamente  permette,  o.  secondo  il  proprio  spirito 
consente,  l’applicazione  del  diritto  straniero,  il  giudice  deve  appli¬ 
carla;  nè,  ciò  facendo,  obbedisce  alle  leggi  straniere,  bensì  al  legisla¬ 
tore  del  proprio  paese.  Se  tale  volontà  permissiva  del  legislatore  non 
risulti,  il  giudice  deve  applicare  esclusivamente  le  disposizioni  di  legge 
vigenti  nel  suo  paese.  E  quando,  nel  silenzio  del  legislatore,  il  giudice 
applica  una  legge  straniera,  ciò  non  può  farese  non  per  molivi  desunti 
dall'indirizzo,  dal  contenuto,  e  dallo  spirito  di  quello  stesso  diritto. 

Decisiva  per  determinare  un’eccezione  è  dunque  l'interpretazione 
di  tali  fonti  legislative  territoriali,  e  non  già  un  principio  estrinseco, 
sia  questo  di  giustizia,  di  equità  o  di  interesse.  Quando  le  fonti  pre¬ 
scrittegli  come  norme,  non  comandano  esplicitamente  un’applica¬ 
zione  del  diritto  straniero,  nè  li  loro  spirilo  implica  d’altronde  questo 
comando,  la  disposizione  particolare  della  legge  territoriale  relativa 
al  caso  di  cui  si  tratta,  deve  applicarsi;  nè  si  può  parlare  in  tal 
caso  di  una  lacuna  delle  leggi,  lacuna  che  il  giudice  debba  colmare 
con  principi!  subbietlivamente  concepiti.  Non  devesi  dunque  rite¬ 
nere,  come  apparirebbe  dalla  prima  regola  fondamentale  (2),  che  il 
nostro  giudice,  in  rapporti  che  abbiano  connessione  coll’estero,  non 
debita  applicare  mai  il  diritto  straniero.  Egli  io  dovrà  applicare, 
quando  lo  inducano  ai  riconoscimento  e  all’applicazione  dei  diritto 
straniero,  o  le  generali  disposizioni  delle  nostre  leggi  circa  l’efficacia 
dei  diritto  nazionale  e  dì  quello  straniero,  o  il  contenuto,  io  spirito 
e  l’indirizzo  delie  singole  leggi  territoriali  relative  al  rapporto  di  cui 
si  tratta,  fi  giudice,  per  esempio,  dovrà  riconoscere  la  validità  for¬ 
male  di  alti  compiuti  all’estero  nelle  forme  locali,  perchè  la  regola 
focus  regii  aduni  risulta  ormai  da  una  costante  regola  consueludi- 


(1)  Waechter,  Le.,  §§  9  e  10. 

(2)  V.  pag.  52. 
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narìa.  In  tulio  ciò  cìie  le  leggi  dèi  suo  paese  abbandonano  al  ['auto¬ 
nomia  delle  parli,  il  giudice  deciderà  secondo  il  difillo  straniero 
quando  secondo  questo  le  partì  abbiano  perfezionato  il  loro  rapporto 
giuridico:  ed  infine  quando  si  traili  col  leni  vumen  te  dei  rapporti  eco¬ 
nomici  di  uno  straniero,  specialmente  delia  sua  successione  intestala 
e  delle  sue  disposizioni  di  ultima  volonià,  il  giudice  dovrà  di  regola 
applicare  ì!  diritto  personale  dello  straniero,  perchè  il  nostro  legisla¬ 
tore,  colle  sue  disposizioni  relative  a  quei  rapporti,  di  regola  $'  in¬ 
dirizza  soltanto  ai  nostri  sudditi  e  non  agli  stranieri.  Il  Wàch ter 
dunque  non  nega,  anzi  ammette  che  ii  giudice  sia  talora  obbligato  ad 
applicare,  anziché  il  diritto  de)  proprio  paese,  un  diritto  straniero; 
ma  afferma  che  il  giudice  debba  risolvere  tale  questione  esclusiva- 
mente  secondo  le  fonti  di  diritto  vigenti  nel  suo  paese,  e  rispon¬ 
dervi  affermali vanien te  solo  in  quanto  tali  fonti  affermativamente  vi 
rispondano. 

fi  indubitato  ,1)  che  ciascuno  Stato  può  imporre  l’obbedienza  delle 
proprie  leggi  a  chiunque  viva  ed  agisca  nel  proprio  territorio,  Ma 
non  segue  da  ciò  che  gli  altri  Stati  stano  obbligali  a  far  valere  nel 
rispettivo  territorio  gli  eifetli  dì  tale  volontà,  e  ciò  quello  Si  alo  non 
può  ignorare,  Ed  anche  prescindendo  da  tale  preoccupazione  della 
reciprocità,  da  ciò  che  una  sovranità  può  impórre  le  proprie  leggi  a 
lutti  ed  a  lutto  nel  proprio  territorio,  non  deriva  la  conseguenza  che 
essa  debba  assolutamente  fare  di  tale  facoltà  un  uso  illimitato.  Lo 
Stato  può  prescrivere,  e  sovente  prescrive  o  consente,  in  obbedienza 
ai  principi  i  de!  di  ri  ito  od  a!)’opporLnnità,  che  in  molli  casi  si  tenga 
conto  nel  territorio  delle  leggi  straniere.  Ogni  qualvòlta  ciò  non  sìa 
dal  legislatore  comandato  o  consentito;  oppure  il  contenuto,  io  spìrito 
e  l’indirizzo  delle  sue  leggi  non  contengano  implicito  quel  consenso, 
deve  ritenersi  conforme  alla  volontà  dei  legislatore,  che  il  magistrato 
giudicante  nel  suo  territorio  debba  applicare  le  nonne  specifiche  della 
legge  territoriale,  ad  esclusione  di  ogni  legge  straniera. 

168.  —  Per  quanto  riguarda  le  altitudini  giuridiche  della  per¬ 
sona,  il  Wàch  ter  enuncia,  come  conseguenza  del  principio  fonda- 
mentale  prima  formulato,  la  regola  seguente:  «  ii  nostro  giudice  deve, 
nei  rapporti  personali,  applicare  esclusivamente  le  nostre  leggi  ai 
nostri  sudditi,  anche  a  proposito  di  atti  compiuti  da  loro  all’estero 
creando  in  altro  territorio  un  rapporto  giuridico  ».  .Nessuno  infatti 


(1)  Waechtek,  i.  c.,  §  13  in  fine. 
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può  contestare  che,  all’indole  ed  agli  intenti  delle  leggi  relative  alio 
stato  della  persona,  corrisponda  anche  Pàlli  indine  ad  accompagnare 
quesL’ultima  i! ovunque  si  trovi.  |  ben  cerio  che  noi  non  possiamo 
obbligare  gli  altri  Stali  ad  applicare  in  tali  casi  le  nostre  leggi  ai 
nostri  sudditi  in  quanto  nel  loro  territorio  rispettivo  se  ne  deve  giu¬ 
dicare,  ma  ciò  non  deve  impedirci  d'applicare  a  tali  sudditi  nostri 
la  nostra  legge  per  opera  dei  nostri  giudici,  ogniqualvolta  di  quei 
nostri  cittadini  e  delle  loro  attitudini  personali  in  rapporto  ad  atti 
compiuti  all’estero,  si  debba  giudicare  nel  nostro  territorio. 

Ora  si  domanda:  «  dome  dovrà  comportarsi  il  nostro  giudice  quando 
in  condizioni  analoghe  debba  giudicare  dello  stato  e  delia  capacità 
di  imo  strani  eroi  »  Non  si  potrà  applicare  in  tal  caso  dai  nostro 
giudice  senz’altro  la  legge  personale  di  quello  straniero  per  sola  virtù 
d’analogia.  Infatti  ad  applicare  al  cittadino,  anche  per  quanto  ha 
operato  all'estero,  la  legge  nazionale  relativa  alla  capacità  personale 
di  lui,  i!  giudice  è  obbligato  dall’indole  della  sua  legge  nazionale 
stessa  e  dalla  implicita  volontà  di  quel  legislatore  cui  egli  deve  obbe¬ 
dire,  Perchè  lo  stesso  giudice  applichi  la  legge  straniera  ai  forestieri 
relativamente  alla  loro  capacità  ed  inguanto  di  questa  debba  giudi¬ 
care,  non  basta  la  analoga  volontà  implicita  dei  legislatore  straniero, 
perché  a  questo  legislatore  il  nostro  giudice  non  è  obbligalo  ad  obbe¬ 
dire.  Perchè  ciò  egli  debba  o  possa  fare,  è  necessario  il  comando  od 
il  consenso  esplicito  od  implicito  deila  sovranità  territoriale  cui  è 
soggetto  e  dalla  quale  dipende  la  sua  potestà  di  giudicare,  Tale  so* 
vranilà  avendo  il  diritto  assoluto  di  far  imperare  su  tutti  le  proprie 
leggi  nel  proprio  territorio,  ha  anche  ii  diritto  esclusivo  di  limitare 
nei  singoli  casi  l'esercizio  di  tale  propria  facoltà. 

Ora  circa  l’ammissione  e  la  misura  di  tali  limiti  posti  all’ impero 
della  legge  territoriale,  in  favore  delle  leggi  personali  dello  straniero, 
ed  in  quanto  sì  riferisce  ai ia  capacità  di  lui,  il  Wàchter  notava  non 
esistere  quell’assoluto  accordo  ed  unità  di  dottrina  e  di  pratica  che 
pur  da  taluno  si  affermava.  Alcuni  volevano  sottoposte  alle  leggi  de! 
domicilio  della  persona  le  attitudini  giuridiche  deila  persona  stessa, 
ma  non  le  conseguenze  giuridiche  di  quelle  attitudini  ;  altri  le  une  e 
le  altre  volevano  sottoporre  alla  medesima  norma;  altri  nei  rapporti 
relativi  ad  immobili  volevano  far  reagire  anche  sulla  capacità  la  legge 
della  situazione  della  cosa  (1).  I  più  recenti  fautori  di  tale  principio 

(1)  Waechtkr,  1.  c.,  §  22  (Arcìnv  cìt,,  voi.  XXV,  fase.  2“,  1842,  p.  181-164). 
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10  accolgono  nella  sua  integrità;  regolano  cioè  secondo  la  legge  elei 
domicilio  tanto  le  altitudini  della  persona  quanto  le  conseguenze 
di  tali  attitudini  ;  e  sono  così  più  logici;  ma  al  Wàchter  pare  che 
([nel  principio,  esaminalo  da  vicino,  manchi  di  un  fondamento 
sufficiente  (1). 

Non  gli  pare  infatti  sufficiente  argomento  in  favore  di  quel  prin¬ 
cipio  la  considerazione  che  lo  stalo  di  una  persona,  quale  è  regolato 
dalla  legge  del  suo  paese,  si  identifica  colla  persona  stessa;  essendo 
questa  una  affermazione  non  dimostrala  nè  dimostrabile,  perchè  per 
renderla  evidente  bisognerebbe  dimostrare  anche  l’obbligo  di  ogni 
terzo  Stato  di  riconoscere  negli  stranieri  contraenti  nel  suo  territorio 
i  diritti  e  le  limitazioni  di  capacità  derivanti  dalla  legge  deilo  Stato 
cui  quégli  stranieri  appartengono,  anche  se  da  ciò  derivassero  danni 
rilevami  al  suo  commercio.  Nè  gli  pare  argomento  su  Ili  eie  n  te  la  con¬ 
siderazione  degli  inconvenienti  che  deriverebbero  da  una  capacità  che 
mutasse  nella  medesima  persona  da  un  paese  all’altro;  poiché  questo 
sarebbe  un  argomento  d'ondine  pratico  e  legislativo  che  il  legislatore 
dovrebbe  valutare  nel  regola  mento  di  questi  rapporti,  ma  non  sa¬ 
rebbe  un  elemento  di  giudizio  che  potesse  determinare  il  magistrato, 
nello  stato  attuale  delle  leggi  e  delia  loro  reciproca  indipendenza. 
E  lo  stesso  potrebbe  dirsi  dell'argomento  dedotto  dalla  soggezione  di 
ciascheduno  al  proprio  sovrano;  poiché  tale  argomento  determinerà 

11  giudice  di  imo  Stato  ad  applicare  la  legge  di  questo  Stalo  ai  cil la¬ 
dini  del  medesimo  anche  per  gli  atti  compiuti  all'estero,  ma  non 
potrà  obbligare  i  sovrani  degli  altri  Stali  dove  quegli  individui  si 
rechino  od  agiscano,  ad  applicare  alle  loro  attitudini  personali  le 
leggi  dello  Sialo  donde  provengono,  anziché  le  proprie  leggi  terri¬ 
toriali,  Anzi  tale  dottrina  della  sovranità,  dovunque  efficace,  delio 
Staio  originario  sui  cittadini  che  gli  appartengono,  sarebbe  in  con¬ 
traddizione  coll'altra  dottrina  incontestabile  della  sudditanza  tempo¬ 
ranea  cui  soggiace  chi  si  trova  nel  territorio;  poiché  tale  sudditanza 
temporanea  importerebbe  l’applicazione  di  quella  legge  territoriale 
appunto  che,  secondo  l 'altro  principio  dovrebbe  essere  esclusa.  Nè 
argomento  giuridico  sufficiente  gii  pari  quello  del  Mittermaièr:  che, 
cioè,  le  leggi  relative  allo  staio  personale  si  collegllino  col  diritto  pub¬ 
blico  e  coi  rapporti  politici,  cosi  che  uno  Stato  non  possa  consentire 
che  il  proprio  cittadino  sia  ad  un  tempo  capace  in  un  luogo  ed  in  un 

(1)  Waeckter,  1.  c.,  |  22,  pag.  167-172. 
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a! irò  incapace.  Tale  argomento  non  gli  pare  adegualo  alla  dimostra¬ 
zione  cui  è  diretto,  poiché  se  ne  è  giustificata  l’applicazione  delle 
proprie  leggi  ai  proprii  sudditi  da  parte  di  ciascuno  Stato,  non  ne 
risulta  dimostrala  la  necessità  che  le  stesse  leggi  del  loro  Stato  siano 
applicale  a  quei  medesimi  individui  anche  dagli  altri  Stati.  E  col 
principio  stesso  egli  pone  poi  in  contraddizione  la  eccezione  del  Mit- 
tertnaier,  che  sottrarrebbe  all’impero  universale  delle  leggi  personali, 
sia  le  disposizioni  del  tulio  particolari  ed  eccezionali  d  una  legge 
circa  la  capacità,  sia  le  incapacità  derivanti  da  condanna  (1). 

Dopo  aver  accennato  per  tal  guisa  agli  inconvenienti  che  deri¬ 
verebbero  dall'applicazione  assoluta  di  quell  impero  della  legge  per¬ 
sonale,  in  quanto  si  riferisce  alle  attitudini  della  persona,  il  Wàchler 
nota  però  che  le  qualità  personali  sono  regolate,  anche  per  lo  stra¬ 
niero.  dalla  legge  del  domicilio  ogni  qualvolta  la  legge  del  paese, 
diverso  da  quello  del  domicilio,  dove  si  debba  giudicare  delle  qualità 
personali  di  quello  straniero,  non  indirizzi  una  propria  norma  rela¬ 
tiva  a  quelle  qualità  personali  senza  distinzione  a  lutti  gli  abitanti  del 
territorio,  l’ale  regola  deriva  da  una  generale  consuetudine  invalsa 
nei  rapporti  fra  gii  Stati  e  da  una  distinzione  pur  generalmente  am¬ 
messa  fra  le  qualità  delle  persone  e  le  conseguenze  giuridiche  di 
quelle  qualità,  distinzione  che  Ben  e  Coccejo  bene  formularono  ma 
non  hanno  bene  dimostrala  (2).  Da  ciò  segue  che  esiste  una  consue¬ 
tudine  generale  la  quale  ammette  questo  principio:  «  le  qualità  essen¬ 
ziali  della  persona,  in  quanto  dipendono  da  una  determinazione  della 
legge,  e  le  nostre  leggi  in  generale  le  riconoscano,  saranno,  in  quanto 
si  riferisce  alla  constatazione  della  loro  esistenza,  giudicate  anche 
presso  di  noi  secondo  la  legge  del  domicilio,  ogni  qualvolta  la  nostra 
legge,  statuendo  su  queU'argomenlo.  non  dimostri  chiaramente  di 
voler  disporre  per  tutti  senza  distinzioni  dì  origine  ». 

in  quanto  si  riferisce  a  Me  conseguenze  di  tali  qua!  ita  personali, 
un  identico  diritto  consuetudinario  non  esiste.  La  semplice  capacità 
ad  obbligarsi  soggiace  alla  legge  dei  domicìlio  dello  straniero,  perchè 
il  nostro  legislatore  non  può  (se  esplicitamente  non  ne  abbia  espressa 
la  volontà)  aver  avuto  in  animo  di  disporre  circa  la  capacità  degli 
stranieri  che  agiscono  fuori  del  loro  paese.  Degli  altri  effetti  giuridici 
delle  qualità  personali,  il  magistrato  giudicherà  secondo  la  legge 


(1)  L.  c.,  pag.  171-172. 

(2)  L.  c.,  pag.  175-176. 
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vigente  nel  suo  paese.  Intani  il  legislatore  è  olili! igaio  verso  gli  stra¬ 
nieri  soltanto  a  non  porli  in  condizione  inferiore  a  quella  degli  indi¬ 
geni.  ma  non  a  collocarli  in  una  condizione  privilegiala.  E  le  dispo¬ 
sizioni  locali  relative  alle  conseguenze  delle  capacità  personali,  o  per 
motivi  di  pubblico  interesse,  o  per  tutelare  la  sicurezza  del  com¬ 
mercio,  od  il  buon  costume,  o  la  religione,  o  pei'  molivi  connessi  col 
carattere  necessario  del  rapporto  giuridico,  devono  applicarsi  nel  ter¬ 
ritorio  anche  agli  stranieri,  perché  quelli  stranieri  non  risultino  posti 
ingiustamente  in  condizione  privilegiata  noti  solo  in  confronto  cogli 
indigeni,  ma  anche  collo  stesso  Stato  nel  territorio  del  quale  si  tro¬ 
vano.  Lo  straniero  minore  di  età,  aggiunge  il  Wàchler.  dev’essere 
trattato  nel  nostro  territorio  come  minore,  ma  noi  gli  consentiamo 
nel  nostro  territorio  soltanto  quei  diritti  che  la  nostra  legge  attri¬ 
buisci  ai  minori:  ed  egli  pertanto  potrà  domandare  davanti  ai  nostri 
giudici  la  in  integrum  restituito  solo  in  quanto  questa  gli  competa 
secondo  la  nostra  legge,  inoltre  il  Wàch ter  aggiunge  (1)  che:  1.  I.a 
estensione  agli  stranieri  dei  diritti  e  dei  privilegi  dei  cittadini  non 
può  mai  riferirsi  anche  a  quei  privilegi  speciali  che  la  legge  eccezio¬ 
nalmente  attribuisce  a  specie  o  classi  determinale  di  persone,  rispetto 
alle  quali  disposizioni  è  chiaro  che  il  legislatore  non  poteva  riferirsi 
se  non  che  ai  sudditi  dello  Stato.  2.  Certe  così  dette  qualità  della 
persona  (infamia,  morie  civile,  ecc.)  che  non  sono,  a  propriamente 
parlare,  qualità  della  persona ,  ma  conseguenze  dell' attività  della 
persona,  o  di  atti  di  autorità  che  abbiano  per  oggetto  la  persona, 
devono  cedere  alla  legge  delia  residenza  successiva  della  persona,  e 
del  giudice  che  più  lardi  debba  tener  conio  della  capacità  gi modica 
delia  persona  stessa.  Infatti  la  sentenza  straniera  che  ha  condannato 
uno  straniero  per  qualche  atto  illecito,  deve  essere  riconosciuta  anche 
nel  nostro  territorio;  ma  le  conseguenze  di  diritto  privato  che  dalla 
sentenza  e  dalia  pena  straniera  derivano,  deve  il  nostro  giudice, 
quando  il  condannato  agisca  presso  di  noi,  determinare  secondo  la 
nostra  legge;  a  quella  stessa  guisa  che  la  qualità  di  straniero  di  un 
condannato  nel  nostro  paese  non  impedirà  che  in  questo  si  deducano 
a  carico  di  lui  dalla  condanna  quelle  conseguenze  infamanti  che 
derivano  dalla  legge  territoriale. 

Da  tutto  ciò  risolta  che  il  Wiichter  sottomette  le  qualità  essenziali 
della  persona  e  la  capacità  alla  legge  del  domicilio,  fatta  eccezione 


(1)  L.  e,,  pag.  181-184. 
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dei  privilegi  eccezionali  largiti  dalla  legge  civile  e  delle  conseguenze 
di  diritto  privato  derivanti  da  condanne  penali;  e  che  quanto  alle 
applicazioni  particolari  delle  qualità  personali  e  della  capacità,  egli 
vuol  far  prevalere  la  legge  del  giudice  su  quella  della  persona,  Tali 
regole  egli  ammette  come  volute  da!  legislatore  cui  obbedisce  il  giudice 
che  deve  decidere  della  capacità  della  persona  e  della  entità  di  un 
rapporto  giuridico.  11  legislatore  che  può  escludere  ogni  applicazione 
di  leggi  straniere,  si  suppone  ammetterla  nei  casi  suaccennati  ogni 
qualvolta  chiaramente  non  la  escluda.  Sicché  nell’opera  del  Wàehter 
si  disegna  un  sistema  di  diritto  internazionale  privato  risultante  dalie 
regole  che  si  suppongono  volute  dai  singoli  legislatori,  o  meglio  che 
ai  singoli  legislatori  si  ritengono  più  consigliabili,  come  lem  pera- 
menti  a  quel  l’assoluta  territorialità  del  diritto  che  è  nella  loro  potestà 
di  far  valere  integralmente  nel  rispettivo  territorio. 

169,  —  Quando  si  tratti  delle  cose  considerate  come  oggetto 
immediato  del  rapporto  giuridico,  o  di  disposizioni  precettive  circa 
l’indole  dei  diritti  che  si  possano  immediatamente  costituire  sulle 
cose,  o  ci  rea  il  modo  del  loro  acquisto,  o  la  capacità  di  acquistarle,  o 
la  loro  suscettibilità  ad  essere  oggetto  di  alti  esecutivi,  il  Wàehter 
all'erma  che  debba  prevalere  la  legge  della  situazione  della  cosa.  In 
tal  caso  infatti  il  legislatore  ha  avuto  in  mente  la  sorte  della  cosa  in 
sé  stessa,  ed  il  commercio  a  quella  relativo;  e  le  disposizioni  della 
legge  da  esso  a  tale  proposito  promulgata  sono,  secondo  le  indicazioni 
del  loro  significato  è  della  loro  finalità,  applicabili  a  chiunque  venga 
a  trovarsi  con  quella  cosa  nei  rapporti  contemplati  dalla  legge.  La 
circostanza  che  tale  persona  sia  indigena  o  straniera,  non  può  essere 
in  tal  caso  di  veruna  efficacia.  Nel  dubbio  poi,  tali  disposizioni  dello 
Stato  relative  alle  cose,  non  hanno  effetto  se  non  sulle  cose  situate 
nei  territorio  dello  Stato,  non  potendo  essere  negii  intendimenti  de! 
legislatore  di  disporre  anche  circa  le  cose  esistenti  fuori  dei  proprio 
territorio.  Quando  tl  nostro  giudice  si  trovi  dunque  irt  cospetto  di 
una  disposizione  di  legge,  che  si  riferisca  immediatamente  alle  cose 
come  tali;  per  esempio,  al  modo  di  acquistare  i  diritti  reali  su  quelle, 
alla  natala,  alla  estensione  ed  ai  limili  di  quei  diritti,  al  l'indicazione 
delle  persone  che  possono  acquistarle,  alle  norme  relative  al  loro 
possesso:  quel  giudice  deve  nel  dubbio  applicare  alle  cose  esistenti 
nel  suo  territorio  il  diritto  che  in  tale  territorio  è  in  vigore,  ed  alle 
cose  situate  in  territorio  foresi  le  ro  il  diritto  vigente  nel  luogo  della 
loro  situazione,  senza  preoccuparsi  di  esaminare  se  la  persona  che 
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viene  in  papparlo  con  quella  cosa  sia  indigena  o  straniera  (1).  Perfino 
il  principio  locus  regit  actum  è  senza  importanza  nella  determina¬ 
zione  della  forma  necessaria  all'acquisto  di  diritti  reali  sopra  una 
cosa;  pèrche  a  tanto  non  si  estende  quel  diritto  consuetudinario  da 
cui  la  regola  locus  regit  acturn  è  derivata  (2). 

in  quanto  riguarda  gli  immobili,  l’impero  di  tanto  perfetta  ter¬ 
ritorialità  pare  al  Wàchler  incontestalo.  11  dubbio  ed  il  dissidio  si 
manifestano  quando  si  traiti  invece  di  cose  mobili,  in  quanto  queste 
non  hanno  una  situazione  fissa  e  possono  trovarsi  ora  in  tino  ed  ora 
in  un  altro  Stato.  Ma  anche  qui  egli  non  segue  coloro  che  vogliono 
prevalente  la  legge  del  domicilio  della  persona  cut  spella  il  ili  ri  ito 
sulla  cosa,  sostenendo  che  la  loro  opinione  manca  di  fondamenti  giu¬ 
ridici  ed  è  feconda  di  contraddizioni  (8).  Nè  gli  argomenti  addotti  da 
chi  preferisce  la  legge  del  luogo  dove  i  titoli  sulla  cosa  devono  farsi 
valere,  o  del  luogo  dell'acquisto  o  di  quello  dell’esercizio  del  diritto 
stesso,  gli  sembrano  plausibili  od  immuni  da  contraddizioni  (4).  Pare 
invece  al  Wàchler  che,  prendendo  le  mosse,  come  si  deve,  dal  signifi¬ 
cato  e  dall'indirizzo  delle  leggi  vigenti  nel  territorio,  risulti  inconte¬ 
stabile:  1 .  Che  le  disposizioni  precettive  delle  nostre  leggi  circa  i  mo¬ 
bili,  in  ragione  del  loro  carattere  del  tulio  obiettivo,  si  riferiscono  a 
tutte  le  cose  diesi  trovano  nei  limili  del  nostro  Stalo,  senza  distinzioni 
derivanti  dalla  nazionalità  della  persona  cui  quelle  cose  appartengano 
od  abbiano  appartenuto.  2.  Che  nei  dubbio  tali  disposizioni  non  pos¬ 
sono  ritenersi  applicabili  a  cose  situate  all'estero,  non  potendo  rite¬ 
nersi  die  il  nostro  Stato,  emanando  disposizioni  relative  alle  cose 
singole,  abbia  voluto  regolare  anche  i  rapporti  relativi  a  cose  situate 
in  territorio  che  non  gli  appartiene.  3,  Che  le  cose  mobili  situate 
in  un  determinato  momento  all’estero,  debbono,  quando  siano  tras¬ 
portale  più  tardi  nel  nostro  territorio,  soggiacere,  dal  momento  di 
tale  trasporto,  alle  leggi  in  questo  territorio  imperanti.  In  tal  caso 
restano  validi  anclie  nel  nostro  territorio  i  diritti  reali  costituiti  su 
quelle  prima  del  trasporto,  in  quanto  non  siano  in  conti-addizione 
colle  nostre  leggi  precettive.  Da  tutlociò  risulta:  a)  Che  i  diritti  sorti 


(1}  W  a  (scuter,  I.  c,,  §  25,  n°  2  (Archi*  citato,  1842,  voi.  XXV,  fase.  2, 
pag.  199,  200). 

(2)  Waechter,  I.  e.,  §  27,  n°  VI,  voi.  cit.,  fase.  3,  pag.  383. 

(3)  Waechter,  I.  e.,  §  27,  n°  VI  (Ardi,  Cit,,  voi.  XXV,  fase.  3,  pag.  384), 
e  §  15,  n*  130,  131,  132  i Ardi,  cit.,  voi.  XXIV,  fase.  2,  pag.  292-295). 

W  Waechter,  i.  e.,  §  27,  fase,  cit.,  pag.  385. 
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o  costi  111  i  li,  o  talli  vaierò  su  cose  mobili  giacenti  nel  nostro  territorio, 
devo  no  essere  sempre  considerali  dal  nostro  giudice  secondo  le  nostie 
leggi,  anche  se  chi  li  trasmette  sia  straniero,  o  la  causa  originaria  di 
quel  diritto  siasi  verificala  all'estero;  sicché,  ad  esempio,  la  usuca¬ 
pione  di  mobili  esistenti  nel  nostro  territorio,  e  la  prescrizione  estin¬ 
tiva  di  diritti  reali  e  di  azioni  a  quelli  relative,  dovranno  giudicarsi 
non  secondo  il  diritto  vigente  al  domicilio  del  proprietario,  ma  se¬ 
condo  il  diritto  vigente  nel  territorio  nostro  dove  le  cose  in  que¬ 
stione  si  trovano  ò)  Dei  diritti  costituiti  all  estero  su  cose  situate 
al  Testerò  e  secondo  le  leggi  vigenti  nel  paese  della  situazione,  il 
nostro  giudice  deve  giudicare  secondo  ia  legge  di  quesTulttrnp  paese, 
lìnchè  in  questo  continuano  ad  essere  situate  le  cose  cui  quei  diritti 
si  riferiscono.  E  ciò  perchè  le  nostre  leggi  precettive  circa  i  mobili 
si  riferiscono  soltanto  a  quelli  che  son  situati  nel  nostro  territorio, 
c)  Se  una  cosa  mobile,  che  era  situala  all  estero,  e  sulla  quale  è  stato 
acquistalo  un  diritto  pure  all'estero,  secondo  le  leggi  vigenti  nel  ter¬ 
ritorio  della  situazione,  è  trasportata  nel  noslro  territorio,  l'indole, 
l'estensione  e  la  e  Ili  caci  a  reale  di  quel  diritto,  saranno  giudicali 
secondo  le  nostre  leggi.  Però  in  quanto  si  riferisce  ai  diritti  acquisiti 
antecedentemente  al  resterò  su  quella  cosa  mobile,  il  nostro  giudice 
giudicherà  quell'atto  antecedente  dì  acquisto  di  diritti  secondo  la 
legge  straniera  della  situazione  anteriore  della  cosa,  perchè  la  nostra 
legge,  trattando  dell'atto  relativo  alTacquisto  d’tm  diritto  su  mobili, 
ha  contemplato  soltanto  Tacqui  sto  dei  mobili  situali  nel  nostro  terri¬ 
torio  ,  e  non  già  quelli  situali  ne)  territorio  di  altri  Stati.  Deve  però 
trattarsi  d’un  diritto  che,  secondo  le  leggi  del  nostro  paese,  sia  suscet¬ 
tibile  di  essere  acquistato,  perchè  l’efTì cacia  ne  possa  essere  fatta  valere 
nel  noslro  territorio.  Infatti  della  Verfolgbarkeit  del  diritto  decide 
la  nostra  legge;  e  se  questa  non  riconosce  il  diriuo  come  tale,  la  sua 
Verfolgbarkeit  ne  deve  essere  necessariamente  negala.  Inoltre  se  le 
nostre  leggi  prescrivono  certe  condizioni  non  solo  quanto  al  sorgere, 
ma  anche  quanto  al  sussistere  di  un  diritto,  il  nostro  giudice  dovrà 
riconoscere  e  proteggere  quel  diritto  costituito  all'estero  sopra  uria 
cosa  mobile,  soltanto  se  vi  concorrano  quelle  condizioni  da  esso  pre¬ 
scritte.  Ter  esempio,  poiché  il  diritto  wùrlembergbese  non  riconosceva 
un  vincolo  reale  di  mobili,  sia  quanto  alla  sua  origine,  sia  quanto 
alla  sua  sussistenza,  se  non  nella  forma  dei  pegno;  se  in  un  paese 
dove  tale  legge  fosse  in  vigore,  immigrava  coi  propri!  mobili  uno 
straniero  che  avesse  nel  proprio  domicilio  impegnati  tutti  i  suoi 
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mobili  con  semplice  contrailo,  il  Wàchler  giudicava  che  quei  diritti  ili 
pegno  non  potessero  avere  esecuzione  sulle  cose  mobili  còla  trasportate. 

Il  Wiichier  dunque,  rispetto  alle  cose  considerate  individuai  mente, 
ed  all 'indole,  all’estensione  ed  all'esecuzione  dei  diritti  costimi  li  su 
quelle,  applica,  senza  distinzione  fra  mollili  ed  immobili,  la  sua  regola 
fondamentale:  «dover  il  giudice  pronunciarsi  secondo  la  legge  del 
proprio  paese  »,  e  l’altra  regola  complementare  :  «  dover  esso  cercare 
nel  senso,  nello  scopo  e  nell’indirizzo  delle  singole  leggi,  le  indica¬ 
zioni  della  volontà  del  legislatore,  circa  l’ammissione,  i  limiti  e  i 
modi  di  applicazione  di  una  legge  straniera  nel  territorio  ».  Egli  per¬ 
tanto  applica  la  legge  lerci  tonale  tanto  nel  caso  degli  immobili,  quanto 
in  quello  dei  mobili,  con  temperamenti,  rispetto  a  questi,  in  rapporto 
coi  diritti  acquisiti,  perchè  è  corrispondente  all'indole  delle  leggi  rela¬ 
tive  alle  cose  in  sè,  di  avere  le  cose  stesse  come  obbietto  principale 
delle  proprie  disposizioni,  e  ili  essere  obbligatorie  in  confronto  di  ogni 
proprietario,  e  di  ogni  rappòrto  giuridico  dovunque  costituito,  sulle 
cose  situate  nel  territorio.  Trattasi  dunque  in  tal  caso  di  una  nonna 
di  diritto  internazionale  privato  esposta  non  già  come  consiglio  della 
ragione  ai  legislatori .  ma  bensì  come  effetto  della  volontà  dei  legisla¬ 
tori  stessi,  constatata  mediante  la  critica  della  ragione.  Ma,  fatta  ecce¬ 
zione  da  questo  fondamento  esegetico  della  sua  autorità,  quella  norma 
è  presentata  come  frammento  di  un  ben  costrutto  sistema  di  diritto 
internazionale  privato,  tanto  in  ciò  che  si  riferisce  alla  sua  universa¬ 
lità,  quanto  in  ciò  che  si  riferisce  alla  sua  dimostrazione  fondamentale. 
In  un  solo  punto  il  Wàchler  pare  eccedere  i  limiti  che  sembrano 
risultare  dall’indole  delle  leggi  e  dai  fini  dei  legislatori:  dove  cioè 
vuol  far  prevalere  nei  riguardi  delle  cose  l’impero  della  legge  territo¬ 
riale  anche  sii  Ila  capacità  delle  persone  che  ne  dispongono,  contrad¬ 
dicendo  cosi  anche  quanto  aveva  prima  esposto  trattando  delie  attitu¬ 
dini  della  persona  (1).  Ma,  prescindendo  da  questa  mencia,  due  norme 
risultano  chiare  dalla  di  lui  trattazione:  l'assoluta  territorialità  delle 
disposizioni  di  legge  che  si  riferiscono  alle  singole  cose  considerate  in 
se  stesse,  e  la  derivazione  di  tale  territorialità  dalla  tacila  volontà  dei 
singoli  legislatori,  o  con  altre  parole,  dalla  intima  indole  delle  leggi 
rispettive, 

170.  -  a  i volta  la  propria  indagine  alle  obbligazioni,  e  ricordata 
l’opinione  di  coloro  die  inclinano  a  sottoporle  alle  leggi  vigenti  nel 


(I)  V.  §  25,2,  e  §27,  6. 
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luogo  della  loro  origine,  il  W&chter  ne  respinge  questa  formula  asso¬ 
luta:  «  perchè  d ì  ilici I  men te  urna  tale  norma  si  potrebbe  dedurre  dallo 
spirito  e  dal Tind ì rizzo  delie  nostre  leggi ,  e  perchè  quando  tale  dedu¬ 
zione  non  possa  farsi,  il  giudice  non  potrà  pronunciarsi  circa  I  ob¬ 
bligazione  sottopostagli,  se  non  secondo  il  diritto  del  suo  paese  »,  Ciò 
specialmente  deve  avvenire  rispetto  alle  obbligazioni  derivanti  da 
atti  illeciti.  Da  molti  però  si  sostiene  che  il  nostro  giudice  debba 
applicare  la  legge  straniera  alle  conseguenze  di  atti  illeciti  compiuti 
all'estero,  sia  in  omaggio  alla  norma  locusregit  actum ,  sia  in  omaggio 
al  rispetto  dei  diritti  acquisiti  (lì.  Ma  egli  respinge  entrambi  gli  argo¬ 
menti,  il  primo  perchè  (2)  in  tal  caso  non  trattasi  della  forma,  ma 
della  sostanza  delPobbligazume;  il  secondo  perchè  dal  fatto  che  in 
uno  Stato  un  diritto  sia  consideralo  come  legittimamente  acquisito, 
non  segue  che  anche  un  terzo  Stato  debba  considerare  quello  stesso 
diritto  come  acquisibile  ed  acquisito  anche  nel  proprio  territorio,  o 
clie  la  soluzione  inversa  debba  larvisi  valere  solo  perchè  nello  Stato 
dove  quel  fatto  è  avvenuto,  la  legge  non  ne  fa  derivare  verini  obbligo 
dì  riparazione. 

Poiché  dunque  la  circostanza  che  un  atto  sia  stato  compiuto  in 
un  luogo  determinato  non  genera  un  diritto  assoluto  a  far  giudicare 
quel  Tatto  secondo  il  diritto  di  quel  ter  ri  torio;  e  poiché  in  tal  caso 
non  può  parlarsi  della  libera  sottomissione  delle  parti  alle  leggi  de! 
luogo  dell'atto;  ne  deriva  che  lo  Stato  nel  cui  territorio  sia  chiesta 
riparazione  ed  indennità  per  un  delitto,  possa,  tanto  nel  decidere 
tale  questione,  quanto  nella  punizione  dei  delinquenti,  prendere  a 
norma  soltanto  le  proprie  leggi  e  non  prestare  attenzione  ai  concetti 
prevalenti  nella  giustizia  degli  altri  Stati,  tri  ogni  modo  vale  anche 
in  tal  caso,  a  preferenza  d'ogni  altro,  il  concetto  tonda  menta  te:  che 
il  giudice  debba  nel  dubbio  giudicare  secondo  le  Seggi  del  proprio 
Stalo,  E!  poiché  il  magistrato,  quando  debba  giudicare  di  reali  com¬ 
messi  al  Testerò,  deve  punirli  secondo  le  leggi  del  proprio  paese;  così 
deve  di  regola,  secondo  le  leggi  dello  stesso  paese,  determinare  le  con¬ 
seguenze  di  diritto  privato  derivanti  da  alti  illeciti  compiuti  all'estero, 
tale  regola  non  patisce  eccezione  nè  quando  si  tratti  di  giudicare  le 
conseguenze  di  atti  illeciti  compiuti  fra  connazionali  al  Testerò;  nè 
quando  uno  straniero  abbia  offeso  all’estero  i!  nostro  Stato  od  un 


(1)  Wàechter,  1.  c.,  §  28  (Arch.  cìL,  voi  XXV,  fase,  3,  pag,  390,  391). 

(2)  V.  n*  1 14* 
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nostro  suddito;  nè  quando  un  nostro  suddito  abbia  offeso  mio  stra¬ 
niero  all'èstero.  In  questo  caso  sarebbe  assurdo  il  supporre  che  la 
nostra  legge  attribuisca  nel  nostro  territorio  ad  uno  straniero  leso 
all  estero  da  un  nostro  suddito,  diritti  non  concessi  nè  agli  indigeni, 
nè  agli  stranieri  che  siano  siali  identicamente  lesi  nel  nostro  territorio. 

Eccezionalmente  applicabile  riconosce  il  Wachter  solo  in  un  caso  1) 
1  opinione  dei  dissenzienti,  l'applicazione  cioè  della  legge  del  luogo 
dove  In  lesione  è  avvenuta.  Seia  legge  di  quest'ultimo  paese, definisce 
mi  alto  come  tale  da  non  dar  origine  a  veruna  riparazione  od  inden¬ 
nità,  e  di  queiratto  sia  stato  vittima  un  suddito  di  quello  Stato  net 
limiti  del  suo  territorio,  e  quell1  individuo  si  rivolga  poi  ai  nostri 
giudici  per  ottenere  quella  riparazione  e  quella  indennità  etìé  gli  spet¬ 
terebbe  per  effetto  della  nostra  legge,  il  nostro  giudice  non  dovrà 
corrispondere  alla  domanda  di  lui,  quando  la  soluzione  affermativa 
non  derivi  chiaramente  dalla  legge  cui  il  giudice  stesso  è  sottoposto. 
Infatti  nel  dubbio  si  deve  ritenere  che  non  fosse  negl’ intenti  de[ 
nostro  legislatore,  di  concedere  agli  stranieri,  offesi  nel  territorio  del 
loro  Stalo,  una  misura  di  protezione  e  di  riparazione,  non  concessa 
dallo  Stato  dove  Fatto  è  avvenuto  e  cui  l’offeso  appartiene.  In  tutto 
questo  argomento  delle  obbligazioni  derivanti  da  delitto,  prevale 
dunque,  secondo  il  Wachter.  la  legge  del  giudice  su  quella  del  luogo 
del  Fallo,  salvo  quésFultima  eccezione,  E  lauto  la  regola  quanto  la 
eccezione  son  dedoue  dall'  indole  delle  leggi  relative  agli  atti  illeciti 
ed  alle  loro  conseguenze  e  dalla  implicita  volontà  del  legislatore,  il 
quale  dal  contenuto  della  legge  e  dalFobbieUivo  suo  fa  derivare  anche 
la  regola  relativa  di  diritto  internazionale  privato.  Onesta  regola  per¬ 
tanto,  anche  nel  caso  delle  obbligazioni  derivanti  da  delitto,  è  quale 
si  suppone  che  la  ragione  debba  dettare  ai  singoli  legislatori. 

171.  —  Nelle  obbligazioni  derivanti  da  contratto  l'applicazione  di 
una  legge  straniera  può  farsi  anzitutto  perche  la  legge  imperante  nel 
paese  del  giudice  lasci  libera  l'autonomia  deile  parti,  e  perchè  le 
parli,  facendo  uso  di  questa  loro  autonomia,  abbiano  sotto  posto  il 
loro  rapporto  di  diritto  ad  una  lègge  straniera.  In  tal  caso  il  giudice 
dovrà  ricercare  quale  sia  siala  la  legge  cui  le  parli  hanno  voluto 
assoggettare  il  loro  rapporto.  Quando  poi  trattisi  di  materia  abban¬ 
donata  a! ['autonomia  delle  parti,  e  queste  non  siansi  espresse  circa 
la  scelta  delia  legge,  come  dovrà  decidere  il  giudice  per  uniformarsi 


(1)  L,  c.s  pag.  395, 
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al  loro  probabile  volere?  Secondo  le  disposizioni  di  legge  di  ([itale 
territorio  o  di  quale  Stato,  dovranno  colmarsi  nei  dubbio  le  lacune 
lasciate  dalle  parti  nel  Toni  inamente  del  loro  rapporto  giuridico?  (I). 
Poiché  trattosi  di  materia  abbandonala  all'autonomia,  nulla  vieta  di 
ricorrere  alle  norme  del  diritto  romano  relative  alla  scelta  fra  i  diritti 
di  varie  provincia  del  medesimo  Stato.  Nel  dubbio  circa  i  limiti 
dell’autonomia,  il  giudice  dovrà  decidere  secondo  le  leggi  vigenti 
nel  proprio  Stalo.  Se  invece  si  tratti  dì  rapporti  obbliga  lori  i  dei 
quali  si  debba  giudicare,  secondo  la  volontà  del  nostro  legislatore, 
applicando  un  diritto  straniero,  come,  ad  esempio,  nei  rapporti  patri¬ 
moniali  fra  coniugi,  allora  i  limili  dei  l'autonomia  deile  parti  dovranno 
essere  determinati  secondo  la  legge  straniera  che  per  volontà  dei 
legislatore  nostro  si  dovrebbe  in  tal  caso  applicare. 

Ciò  posto,  resta  a  risolvere  la  questione:  «  secondo  le  leggi  dispo¬ 
sitive  di  quale  Stato  si  debbano  colmare  le  lacune  dì  un  rapporto 
giuridico,  quando  le  parti  non  lo  abbiano,  colla  manifestazione  espli¬ 
cita  della  loro  volontà,  completamente  disciplinato  ».  In  tal  caso 
il  Wàcbter  non  crede  che  debba  applicarsi  in  lutto  il  principio  del 
diritto  romano,  secondo  il  ([naie  nel  dubbio  si  presume  die  le  parti 
abbiano  inteso  sottoporre  il  loro  rapporto  giuridico  alla  legge  del 
luogo  del  contralto.  11  luogo  eventualmente  determinato  per  il  paga¬ 
mento  de  lenii  mera  il  foro  competente  e  la  volontà  stessa  delle  parti 
dovrà  intendersi  completala  dalla  legge  talora  del  luogo  del  con¬ 
trailo,  talora  del  luogo  dell’esecuzione,  dalla  legge,  cioè,  che  è,  se¬ 
condo  le  circostanze  del  contralto  e  della  manifestazione  della  loro 
volontà  (2),  comune  alle  parti  per  quel  rapporto  giuridico  (3).  Dal 
principio  l'onda  mentale  di  diritto  romano  deriva  dunque  che  i  con¬ 
tratti,  tanto  per  il  significato  delle  parole  usate,  quanto  per  il  com¬ 
pletamento  delle  disposizioni  mediante  le  leggi  dispositive,  devono 
essere  chiariti  e  completati  secondo  il  diritto  vigente  nel  luogo  del 
pagamento,  o  secondo  quello  vigente  nel  luogo  dove  le  parti  hanno 
contrattato,  Nel  caso  di  contratto  fra  assenti  (4',  luogo  del  contralto 
dovrà  ritenersi  quello  dell’olTerta,  ma  ciascuna  delle  parli  s’ìutenderà 
obbligata  secondo  le  leggi  del  proprio  domicìlio,  poiché  «  è  somma¬ 
mente  probabile,  che  ciascun  contraente  abbia  usalo  della  propria 

(1)  WiàECHTF.a,  I.  c.,  §  20  (Are//.  ciL,  voi.  XXV,  fase.  1,  pag.  35,  30). 

(2)  L.  e.,  pag.  46,  47. 

(3)  VVabcuteu,  ).  c.,  S  20  (Ardito  cit,,  voi.  XXV,  fase.  1,  pag.  42-45). 

(4)  L.  e.,  pag.  45,  40. 
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antimoni  idi  obbligandosi  a  ciò  che  è  conforme  alle  leggi  cui  è  soggetto 
e  dove  ha  trattato  e  prestato  il  proprio  consenso  ».  E  per  effetto  delle 
stesse  indicazioni  della  volontà  presunta  delle  parti,  sedne  conna¬ 
zionali  stipulano  al  Testerò  un  contratto  eseguibile  al  loro  comune 
domicilio,  sarà  la  legge  di  questo  che  dovrà  integrare  la  loro  volontà 
nel  regolamento  di  quel  contratto  (1).  La  legge  del  luogo  del  contrailo 
è  dunque  decisiva  quando  le  parti  non  abbiano,  con  traendo,  asse¬ 
gnato  un  altro  territorio  alTesectizione  dei  loro  patti;  se  tale  terri¬ 
torio  sia  stato  determinato,  alla  legge  di  questo  s’intende  riferirsi  la 
volontà  delle  parti;  nei  contratti  fra  assenti  alle  rispettive  leggi  delle 
parli  singolarmente  considerate;  enei  contratti  fra  connazionali  al¬ 
l’estero  alla  comune  legge  delle  parti;  e  tutto  ciò  secondo  la  pro¬ 
babile  e  razionale  indicazione  della  volontà  delle  parti,  l’uso  delta 
cui  autonomia  è  indagalo  e  presunto  in  modo  analogo  ai  l’indagine 
ed  alla  presunzione  che  son  fatte  altrove  rispetto  alla  volontà  del 
legislatore. 

La  obbedienza  che  deve  prestare  il  giudice  alia  legge  del  proprio 
paese  è  cosi  assoluta,  che  agli  stranieri  contraenti  nel  proprio  terri¬ 
torio  ciascun  magistrato  deve  applicare  le  nonne  assolute  della  pro¬ 
pina  legge  (2),  tanto  se  queste  norme  siano  proibitive,  quanto  se  siano 
permissive.  Ma  anche  nel  decidere  (3)  se  una  obbligazione  contratta 
altrove  sìa  suscettibile  di  proiezione  nel  suo  paese,  il  magistrato  deve 
regolarsi  secondo  le  leggi  in  quello  vigenti;  e  secondo  queste  leggi 
deve  valutare  l’estensione  dell 'auto  no  mi  a  lasciata  alle  parti.  Sicché 
potrà  ammettere  soltanto  in  questi  limiti  deH'aulonomia  determinati 
dalla  propria  legge,  la  facoltà  nelle  parli  di  assoggettare  i  loro  rap¬ 
porti  eontratluaìi  a  leggi  straniere;  e  per  effetto  di  tale  autonomia 
potrà  trovarsi  nella  condizione  di  applicare  nel  proprio  territorio  anche 
leggi  proibitive  straniere,  il  cui  effetti)  sarà  fatto  valere  dal  giudice 
in  quanto  esse  non  contraddicano  ad  altre  leggi  proibitive  del  suo 
paese  (4).  L’autonomia  delle  parli  che  contraggono  nei  territorio  o 
che  vogliono  nei  territorio  dare  esecuzione  ai  loro  rapporti  obbliga- 
toriì,  è  dunque  limitata  dalle  norme  imperative  della  legge  del  giudice 
ed  inoltre,  in  quanto  non  siano  in  contraddizione  con  queste,  anche 
dalle  norme  imperative  vigenti  nel  paese  alla  cui  legge  le  parti,  facendo 

(1)  L.  c.,  pag.  40,  47. 

(2)  L.  c.,  §  29  (Ardi,  cit.,  voi.  XXV,  fase.  3,  pag.  399,  400). 

(3)  L.  e,,  pag.  400-402. 

(4)  L.  c.,  pag,  402,  403. 
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uso  della  propria  autonomia,  si  sono  riferite  sottoponendovi  il  loro 
rapporto  giuridico. 

Quanto  alle  norme  relative  ai I* esecuzione  ed  al  pagamento,  in 
quanto  la  loro  modalità  non  dipenda  material  mente  dall  indole  del 
vincolo  giuridico,  il  giudice  del  luogo  di  pagamento  o  di  esecuzione 
deve  applicare  le  disposizioni  di  legge  del  proprio  Stato:  per  esempio, 
quanto  ai  termini  consentiti  ai  debi tori ,  ai  modo  di  liberarsi  dal 
debito  mediante  il  deposito,  alla  possibilità  del  l'arresto  personale  (1'. 

Circa  ia  legge  regolante  la  prescrizione  estintiva  dei  diritti  per¬ 
sonali  e  delle  azioni,  il  YVachtcr  nota  il  grande  dissidio  che  esiste  nella 
dottrina  fra  chi  vuol  far  prevalere  la  legge  di  origine  dell’ obbligazione 
connaturando  la  prescrizione  coll’indole  materiale  del  rapporto  giu¬ 
ridico  e  coi  suoi  effetti,  e  chi  preferisce  ia  legge  del  giudice  consi¬ 
derando  prevalente  l'elemento  processuale  e  l'obbligo  che  i  neom  he  al 
giudice  di  applicare  la  propria  legge.  li  Wiichter,  con  tra  riamente  a 
quanto  lascierebbe  supporre  la  di  lui  prima  regola  fondamentale, 
ammette  che  quest’ultima  opinione  porge  argomento  a  molti  dubbìi. 
Infatti  (2}  non  è  esatto  ascrivere  la  prescrizione  ai  modus  procedendi, 
poi  che  essa  indubbiamente  riguarda  la  medesima  sussistenza  del 
diritto.  Poiché  la  prescrizione  è  un  modo  di  estinzione  di  un  diritto, 
è  competente  a  decidere  di  quello  la  legge  secondo  la  quale  deve  con¬ 
statarsi  la  esistenza  o  la  estinzione  del  diritto  dì  cui  sì  tratta.  T)a  ciò 
il  principio  che  la  prescrizione  estintiva  dipenda,  nelle  obbligazioni, 
dalle  leggi  sotto  l’impero  delle  quali  sta  il  rapporto  giuridico  cui 
quella  prescrizione  voglia  riferirsi,  leggi  che  non  sono  sempre  ed 
assolutamente  nè  quelle  del  fòro  competente,  nè  quelle  del  territorio 
dove  il  rapporto  giuridico  ha  avuto  origine,  nelle  obbligazioni  deri¬ 
vanti  da  coni  l'atto  deve  pertanto  ricercarsi  anzitutto,  anche  nei  ri¬ 
guardi  della  prescrizione,  se  la  legge  del  fóro  ne  disponga  con  norme 
assolute  e  sottratte  all’autonomia  delle  parti.  In  tal  caso  il  giudice 
dovrà  regolare  la  prescrizione  secondo  le  leggi  vigenti  nel  proprio 
paese.  Ma  se  queste  leggi  abbandonano  il  rapporto  di  cui  si  tratta  e 
in  relazione  al  quale  si  invoca  la  prescrizione,  al  lati  tono  mia  delle 
parti,  quel  giudice  dovrà  ammettere  o  non  aiti  méttere  la  prescrizione, 
secondo  quanto  le  parti  hanno  espressamente  o  tacitamente  provve¬ 
duto,  cioè  secondo  la  legge  cui  è  ragionevole  intendere  che  esse 

(1)  §  30,  Le,,  pag.  408. 

(2)  L.  c.,  pag.  410,  4M . 
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abbiano  voluto  sottoporre  il  loro  rapporto  giuridico,  che  è  d’ordinario 
la  legge  vigente  nel  luogo  del  contratto  (1). 

172-  —  t  rapporti  successorii,  coinè  quelli  di  famiglia  ed  in  gene¬ 
rale  tutti  ì  rapporti  patrimoniali  complessivi  di  una  persona  e  le 
disposizioni  non  obbligatorie  relative  al  patrimonio,  sono  attribuiti 
dal  Wiichter  all’impero  della  legge  personale.  Poiché  lo  Stato,  nel 
regolare  quei  rapporti,  non  ha  di  regola  in  considerazione  gli  oggel Li- 
che  costituiscono  il  patrimonio,  ma  i  soggetti  cui  il  patrimonio  appar¬ 
tiene  o  deve  appartenere.  Lo  Stato,  disponendo  circa  tali  rapporti, 
non  ha  per  obbietto  l’interesse  relativo  al  commercio  di  quelle  cose 
cui  i  rapporti  stessi  si  riferiscono,  ma  bensì  le  generali  relazioni  patri¬ 
moniali  della  persona,  la  quale  pertanto  è  il  centro  del  rapporto  giu¬ 
ridico  di  cui  si  tratta.  Tali  disposizioni  di  legge  devono  dunque  nel 
dubbio  applicarsi  sol  tanto  ai  sudditi  dello  Stato  il  cui  legislatore  le 
abbia  formulale,  nè  alcun  argomento  di  interesse  puh  idi  co  trae  lo  Stato 
a  regolare  egualmente  nel  proprio  territorio  anche  i  rapporti  patrimo¬ 
niali  analoghi  degli  stranieri.  .Non  trattasi  di  norme  date  nell’ in le- 
resse  del  commercio  delle  cose,  e  per  salvaguardare  la  sicurezza  della 
proprietà,  ma  datò  nell’ interesse  dei  rapporti  personali  che,  in  quanto 
istituiti  fra  stranieri,  non  interessano  particolarmente  i!  nostro  Staio. 
Se  pertanto  uno  straniero  possiede  un  fondo  nel  nostro  territorio, 
sarà  del  tutto  indifferente  al  nostro  Slato  che  quel  fondo  sia  ereditato 
dal  nipote  o  dallo  zìo  del  proprietario,  o  che  una  porzione  legittima 
maggiore  o  minore  ne  debba  pervenire  ai  figli  di  lui,  perche  le  dispo¬ 
sizioni  relative  alla  successione  Intestata,  ed  alla  porzione  legittima, 
non  si  riferiscono  alle  cose,  ma  ai  rapporti  fra  le  persone.  Chi  vo¬ 
lesse  pertanto  estenderle  anche  ai  rapporti  giuridici  esistenti  fra 
stranieri  le  farebbe  esorbitare  dai  limiti  assegnati  dalle  attribuzioni 
e  dall'interesse  del  nostro  Stato,  cui  riesce  del  tulio  indifferente  che 
il  patrimonio  dei  forestieri  sia  in  un  modo  o  nell’aitro  attribuito  e 
distribuito.  Dal  senso  o  dall’  indirizzo  delle  nostre  ieggi  dunque 
discende  che:  «  i  rapporti  patrimoniali  di  una  persona  considerali 
nella  loro  totalità,  e  le  disposizioni  d’indole  non  obbligatoria  relative 
al  suo  patrimonio,  devono  essere  regolali  dal  nostro  giudice,  in  quanlo 
si  riferiscono  a  nazionali,  esclusivamente  secondo  ì!  nostro  diritto, 
e  in  quanto  si  riferiscono  a  stranieri,  esclusivamente  secondo  il 
diritto  del  loro  Stato,  senza  riguardo  all'accidentale  dimora  della  per¬ 


ii)  L.  c.,  pag.  411,  m. 
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sona,  od  alla  situazione  delle  cose  pertinenti  al  suo  patrimonio  »  (1,1. 
Da  ciò  deriva  che  la  successione  nei  patrimonio  di  una  persona,  e 
le  disposizioni  d’ultima  volontà,  relative  al  patrimonio  o  ad  una 
parie  di  questo,  debbano  regolarsi  e  giudicarsi  secondo  i  diritti 
vigenti  nel  domicilio  delia  persona  della  cui  eredità  si  traila,  senza 
considerazione  del  luogo  dove  possono  essere  situale  le  varie  parti  di 
quel  patrimonio, 

Perciò  il  nostro  giudice  dovrà  applicare: 

1.  Alla  successione  intestata  di  un  cittadino,  la  leggo  vigente 
nel  nostro  paese,  anche  se  quel  cittadino  sia  morto  all'estero,  o  pos¬ 
sedesse  beni  situati  al  l’estero,  o  fossero  stranieri  gli  eredi. 

2.  Alia  successione  intestata  di  uno  straniero,  che  possieda  beni 
nel  nostro  territorio,  le  leggi  vigenti  nel  domicilio  di  quello  straniero. 

3.  Se  le  nostre  leggi  sanciscono  nonne  peculiari  relative  a  deter¬ 
minate  specie  dì  beni,  al  loro  possesso  ed  alla  loro  trasmissione,  quelle 
norme  dovranno  assolutamente  applicarsi,  in  confronto  di  chicchessia, 
ai  beni  di  quelle  specie  situati  nel  nostro  territorio.  Infatti  una  laie 
legge  che  dispone  eccezionalmente  circa  determinali  beni  pertinenti 
alla  successione,  e  sancisce  per  quelli  qualche  disposizione  particolare, 
non  ha  per  ohbietto  soltanto  il  regolamento  d’un  rapporto  patrimo¬ 
niale  fra  cittadini,  ma  piuttosto  la  sorte  dei  beni  in  sò  considerati, 
ovvero,  i  rapporti  giurìdici  di  chiunque  venga  a  trovarsi  con  tali  beni 
nella  relazione  preveduta  da  quella  legge  speciale,  Perciò  in  quei 
limili  e  rispetto  a  quelle  cose,  la  facoltà  dì  trasmetterle  e  il  titolo 
a  possederle,  dovranno  essere  giudicati  dal  nostro  magistrato,  nei 
riguardi  degli  stranieri  non  meno  che  in  quelli  dei  cittadini,  secondo 
!a  legge  territoriale. 

4.  De!  resto,  anche  indipendentemente  da  tale  eccezione,  non  di 
rado  deve  concorrere  in  una  stessa  successione  intestala  l'applicazione 
di  leggi  di  diversi  Stali.  Per  esempio  nel  giudicare  della  successione 
d’un  nostro  suddito,  Patii  indine  di  un  parente  a  succedere  deve 
dipendere  dalla  nostra  legge,  ma  la  derivazione  di  parentela  legittima 
di  quel  parente  domiciliato  all’estero,  dal  matrimonio  celebrato 
all'estero  dai  genitori  di  lui,  deve  giudicarsi  secondo  la  legge  stra¬ 
niera  (2).  Dell’altitudine  dei  legittimalo  per  susseguente  matrimonio 
a  succedere  come  parente,  deciderà  la  legge  della  successione;  ma 


(t)  Waechteh,  1.  e.,  §  25,  I  (Arcìùv  eit,,  voi.  XXV,  fase.  2,  pag,  198,  199). 
(2)  L.  c.,  §  26,  111.  3  ( Archi v  cit. ,  voi.  XXV,  fase.  3,  pag,  364,  365). 
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della  validità  del  mairi  mori  io  donde  la  legittimità  di  quel  ligi  io  natu¬ 
rale  deriverebbe,  deve  giudicarsi  secondo  la  legge  personale  del 
figlio  stesso. 

5.  Gli  stessi  poi  nei  pii  valgono  anche  per  le  disposizioni  di  ultima 
volontà,  si  rileriscano  queste  a  tutto  il  patrimonio,  oppure  soltanto  a 
singole  cose  a  quello  pertinenti.  Secondo  le  leggi  dello  Stato  cui  il 
testatore  apparteneva,  dovrà  decidere  il  giudice  cosi  della  capacità  di 
disporre  per  atto  di  ultima  volontà,  come  della  capacità  di  succedergli 
in  via  testamentaria  ;  ed  egualmente  secondo  quelle  leggi  dovrà  pro- 
eedere  alla  indicazione  degli  eredi  necessari alla  valutazione  dei 
diritti  che  a  questi  competono,  al  regolamento  della  successione  testa¬ 
mentaria  rispetto  a  singole  cose  ed  alla  determinazione  dei  rapporti 
tra  la  successione  universale  e  quella  particolare.  Se  un  forestiero 
avesse  testato  in  un'età  alla  quale  poteva  farlo  secondo  la  legge  del 
proprio  paese,  ma  non  secondo  la  legge  dvun  altro  paese  dove  si  do¬ 
vesse  giudicare  della  successione  di  luì,  il  giudice  di  quest'ultimo 
territorio  ne  riconoscerà  come  valido  il  testamento  anche  rispetto  ai 
beni  in  questo  medesimo  territorio  situali.  E  alla  soluzione  contraria 
si  arriverebbe  nel  caso  dì  un  ci  itaci  ino  che  avesse  testato  a  11 'estero 
essendo  capace  secondo  la  legge  del  territorio  dove  avesse  fatto  il  testa' 
mento  ed  incapace  secondo  la  legge  del  proprio  paese,  oppure  essendo 
capace  anche  secondo  quest' ni  li  ma  legge,  ma  avendo  contravvenuto 
alle  sue  norme  dispositive  circa  Tordi  ne  delle  successioni.  Poiché*  in 
quanto  si  riferisce  al  contenuto  delle  disposizioni  d’ultima  volontà, 
non  lia  valore  la  regola  focus  regit  aduni. 

6.  Anche  nella  successione  testamentaria  valgono  però  le  ecce¬ 
zioni  già  indicate  (1)  rispetto  a  quella  intestata.  Se  la  legge  {Tono 
Stato  sancisse  rispetto  a  certi  beni*  che  non  se  ne  potesse  disporre 
per  testamento,  ma  che  potessero  ereditarsi  esclusivamente  ab  inte¬ 
stato,  anche  al  proprietario  straniero  di  beni  di  quella  specie  sarebbe 
negata  nel  territorio  di  quello  Stato  e  nei  riguardi  dei  beni  di  quella 
specie*  la  facoltà  di  disporne  per  testamento.  Inoltre  i  giudici  appli¬ 
cheranno  in  modo  assoluto  il  dìriLLo  vigente  nei  loro  territorio  ai  beni 
che  vi  sono  situati,  quando  si  tratti  del  modo  di  acquistare  un  diritto 
reale  sulle  cose  singole  o  si  traili  di  determinare  Tindole  di  tale  diritto 
reale;  e  ciò  anche  se  quelTacquisto  fosse  la  conseguenza  di  una  succes¬ 
sione  universale.  Se  per  esempio  in  un  paese  fa  legge  vuole,  che 
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per  acquistare  la  proprietà  immobiliare  sia  necessaria  sempre  l’aggiu¬ 
dicazione  giudiziale,  l 'erede  di  imo  straniero  non  potrà  acquistarvi  la 
proprietà  degli  immobili  ereditari!  situati  in  quel  territorio,  per  efTetto 
della  semplice  adizione  dell'eredità,  fosse  pur  questa  suliiciente  se¬ 
condo  la  legge  in  vigore  nello  Stato  del  testatore,  ma  soltanto  per 
effetto  dell'aggiudicazKme  giudiziaria.  E  lo  stesso  deve  ripetersi  delle 
disposizioni  relative  alla  pubblicità  dei  l’ipoteca  ed  alla  trasmissibilità 
di  certi  diritti  ed  obblighi,  per  esempio,  del  l’usa  fra  ito,  agii  eredi  (1:. 

7.  Se  la  persona  della  cui  successione  si  tratta,  ha  mutato  do¬ 
micilio,  tale  mutamento  porterà  per  conseguenza  anche  quello  della 
legge  da  applicarsi,  quando  il  rapporto  di  diritto  di  cui  si  tratta  sia 
tale  che  debba  essere  regolato  secondo  la  legge  del  domicilio.  Quando 
invece  il  domicilio,  secondo  le  regole  già  esposte,  non  debba  aver 
influenza  nell’indicazione  della  legge  da  applicare,  è  evidente  die  il 
mutare  del  domicilio  non  importerà  verun  mutamento  nei  riguardi 
delia  legge  regolatrice.  Perciò:  a)  Il  concetto  e  l'ordine  della  succes¬ 
sione  intestata  mutano  col  mutare  del  domicilio,  perchè  dalia  legge 
di  questo  tale  successione  dipende;  sarà  dunque  regolala  dal  diritto 
vigente  nel  domicilio  che  il  defunto  aveva  al  momento  della  morie; 
l'alta  eccezione  soltanto  per  le  norme  ricordate  ai  numeri  3  e  6,  le  quali 
essendo  assolute  nei  riguardi  di  tulli,  valgono  quanlo  ai  beni  situati 
nei  rispettivi  territorii  della  situazione  dei  beni,  indi  perni  en  temente 
dal  domicilio  del  defunto;  b)  Nella  successione  testameli  la  ria,  e  colla 
riserva  delle  medesime  eccezioni,  è  la  legge  dell’ultimo  domicilio  del 
testatore  che  decide  sia  deila  capacità  a  testare,  sia  della  validità  del 
contenuto  de!  testamento;  sicché  un  testamento  valido  secondo  le 
leggi  d’nn  domicilio  anteriore  ed  invalido  secondo  le  leggi  dell’ ni  limo- 
domicilio,  dovrà  tenersi  per  invalido  dai  giudici  degli  altri  paesi. 

173.  —  I  rapporti  di  famiglia,  considerati  in  sè  e  nei  loro  elTeiii 
personali  sui  membri  della  famiglia,  soggiacciono  in  genere  ai  mede¬ 
simi  principi!  che  reggono  !e  altitudini  giuridiche  della  persona  e  le 
loro  conseguenze  di  diritto.  L’applicazione  del  principio  fondamentale 
posto  a  base  della  dottrina  del  Wiichler,  importa  senza  dubbio  anche 
in  tali  rapporti  l'efficacia  del  diritto  straniero  nei  riguardi  degli  stra¬ 
nieri,  quantunque  però  non  in  modo  assoluto  ed  illimitato.  Si  dovreb¬ 
bero  qui  applicare  i  seguenti  piàntisi  pii: 

\ .  Nel  dubbio  deve  presumersi  che  uno  Stalo,  disponendo  dei 


(1)  L.  e.,  pag.  167,  168. 
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rapporti  di  famiglia  d’uria  persona  in  generale,  abbia  pensato  soltanto 
ai  propri i  sudditi;  poiché  gli  identici  rapporti  famiglìari  eli  forestieri 
non  lo  interessano  o  non  lo  toccano  immediatamente,  e  non  è  proba¬ 
bile  ch’esso  abbia  voluto  regolare  rapporti  die  hanno  la  propria  sede 
in  altro  territorio,  ed  escono  pertanto  rial i 'orbi la  della  sua  legisla¬ 
zione.  Ne  deriva  che  il  nostro  giudice  debba  giudicare  i  nostri  sudditi, 
quanto  ai  loro  rapporti  di  famiglia,  secondo  le  leggi  del  nostro  Stato, 
applicando  per  converso  agii  stranieri  negli  stessi  rapporti  la  legge 
straniera.  La  validità  d’un  matrimonio  contratto  fra  cittadini  dei 
nostro  Staio,  dovrà  pertanto  essere  giudicata  secondo  le  nostre,  quella 
d’un  matrimonio  contralto  fra  stranieri,  secondo  ie  leggi  di  questi 
ultimi.  E  se  il  figlio,  nato  da  un  matrimonio  contralto  fra  stranieri, 
pretende,  come  legittimo  congiunto,  a  partecipare  in  uno  Stato  alla 
eredità  di  un  cittadino,  il  giudice  di  tale  Stalo  dovrà  riconoscergli  la 
qualità  di  figlio  legittimo,  quando  questa  risulti  dalle  leggi  del  paese 
cui  appartengono  i  genitori  di  lui.  Cosi  dell’esistenza  della  patria 
potestà  nel  padre  strati iero  sui  figli  pure  stranieri,  deciderà  la  legge 
del  loro  Stato;  e  i  ligli  legittimati  per  rescritto  de)  principe  secondo 
le  leggi  del  paese  cui  appartengono,  dovranno  esser  temili  anche  negli 
altri  Siati  come  legittimati. 

2.  Se  un  rapporto  famigliare  esiste  fra  nazionali  e  stranieri,  è 
naturale  e  corrispondente  alla  regola  fondamentale  suaccennata,  che 
deliba  essere  giudicato,  in  ciascuno  degli  Stali  cui  appartengono  le 
parli,  secondo  le  proprie  leggi.  Il  VVàchler  respinge  a  tale  proposito 
la  regola  formulata  da!  Wìllermaier;  «  che  le  leggi  del  domicilio  del 
padre  debbano  determinare  i  rapporti  della  patria  potestà  »;  e  vi 
sostituisce  l’altra  regola  più  con  forme  al  proprio  principio  fondamen¬ 
tale:  «  che  tutto  quanto  riguarda  lo  stato  personale  e  la  capacità  di 
un  cittadino,  debba  essere  regolato  dalla  legge  del  suo  paese  »,  Sicché 
se  il  padre  per  effetto  della  sua  legge  personale  conservasse  la  patria 
potestà  sulla  figlia  maritata,  ma  non  la  conservasse  secondo  la  legge 
del  paese  cui  appartiene  il  marito  dì  lei,  il  giudice  di  quest'ultimo 
paese  non  potrebbe,  dopo  il  matrimonio,  riconoscere  verni)  effetto  di 
quella  patria  potestà.  E  se  un  cittadino  sposasse  una  straniera  divor¬ 
ziata,  della  validità  de!  divorzio  dovrebbe  decidere  anche  il  giudice 
del  paese  cui  appartiene  il  secondo  marito,  secondo  la  legge  perso¬ 
nale  di  quella  straniera,  ma  della  possibilità  legale  che  un  cittadino 
sposi  una  divorziata,  giudicherà  lo  stesso  giudice  secondo  la  propria 
legge  territoriale. 
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3-  In  quanto  si  riferisce  alle  conseguenze  personali  dei  rapporti 
di  famìglia  sulle  relazioni  reciproche  dei  membri  della  famiglia  stessa, 
la  regola  delLimpero  della  legge  vigente  al  domicilio  della  persona 
di  cui  si  tratta,  non  può  applicarsi  se  non  con  due  limitazioni.  Sulla 
capacità  e  responsabilità  delle  persone  verso  i  terzi,  in  quanto  queste 
siano  determinale  o  modificate  dal  rapporto  famigliare,  imperano  le 
regole  formulate  a  proposito  delle  attitudini  delle  persone  e  delle  loro 
conseguenze  giurìdiche  (§  22),  Inoltre  nessuno  Stato  tollererà  nel 
proprio  territorio  atti  che  la  propria  legge  ritenga  illeciti  e  condan¬ 
nabili,  e  tanto  meno  li  assicurerà  colla  propria  proiezione,  anche  se 
taluno  li  difendesse  come  legittimi  secondo  il  diritto  del  proprio  Stalo, 
ed  anche  se  tale  diritto  straniero  fosse  decisivo  in  tale  argomento 
secondo  le  regole  generali  ammesse  nello  stesso  te rri torio  per  I  ap¬ 
plicazione  della  legge.  Per  esempio  si  applicherà  il  diritto  straniero 
al  giudizio  della  validilà  dun  matrimonio  fra  stranieri,  od  alla  con¬ 
statazione  dell'esistenza  della  pall  ia  potestà,  ma  nello  stesso  territorio 
dove  il  difillo  straniero  sia  stato  co^i  riconosciuto  od  applicalo,  il 
giudice  non  potrà  permettere  che  i  forestieri  esercitino  diritti  che, 
secondo  le  loro  leggi  siano  connessi  col  matrimonio  o  colla  patria 
potestà,  quando  la  legge  del  territorio  dolessi  vorrebbero  farli  valere 
ritenga  de!  tutto  condannabili  ed  illeciti  gli  alti  risai  Lati  Li  dall  eser¬ 
cizio  di  quei  diritti.  La  patria  potestà  o  ia  potestà  maritale  degii  stra¬ 
nieri  sarà  pertanto  constatata  secondo  la  legge  del  paese  cui  quelli 
appartengono,  ma  le  pene  corporali  connesse  secondo  tale  legge  col- 
i esercizio  della  rispettiva  potestà,  non  potranno  essere  inflitte  dal 
marito  o  dal  padre  nel  territorio  dove  la  legge  vigente  non  le  ammetta, 

I  rapporti  patrimoniali  dei  coniugi  dipendono  in  generale  dalla 
libera  determinazione  delle  parli.  Ma  in  tutto  gò  che  sia  sottratto 
al  l5au  tono  mia  dì  quelle  dalla  legge  del  paese  dove  i!  marito  dimora, 
il  nostro  giudice  dovrà  applicare  il  diritto  vigente  nel  paese  cui  il 
coniuge  appartiene.  Quando  poi  siano  in  vigore  in  nno  Stato  norme 
precettive  circa  i  rapporti  patii  moti  iati  fra  coniugi,  il  giudice  di 
quello  Stato  non  le  applicherà  anche  ai  rapporti  fra  coniugi  stranieri, 
poiché  il  legislatore,  così  disponendo,  non  ha  avuto  pei'  oh  hi  etto  le 
cose  situate  nel  proprio  territorio,  ma  bensì  le  persone,  e  pertanto  nel 
dubbio  le  sue  disposizioni  devono  riferirsi  soltanto  ai  nazionali,  ad 
esclusione  degli  stranieri-  Sicché  se  la  legge  d’uno  Stato  dispone  che 
i  coniugi  debbano  vivere  in  comunità  di  beni,  e  che  il  patrimonio 
comune  dei  coniugi  debba  rispondere  per  i  debili  con  tratti  dal  marito, 
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quella  legge  non  si  dovrà  applicare  a  quei  beni  situati  nel  territorio 
che  appartengano  a  coniugi  stranieri,  nè  a  quei  debili  che  nel  mede¬ 
simo  territorio  siano  stali  contratti  da  un  marito  straniero  che  si 
trovi  per  effetto  della  propria  legge  in  diverso  rapporto  patrimoniale 
colla  moglie.  E  ciò  perchè  le  disposizioni  di  legge  relative  a  tutti  i 
rapporti  patrimoniali  dei  coniugi,  son  riferite  dal  legislatore  ai  proprii 
sudditi  e  non  anche  agli  stranieri  (1). 

Le  questioni  relative  ai  diritti  del  padre  di  famiglia  sugli  aumenti 
di  patrimonio  delia  prole,  devono  essere  risolte  dal  giudice  secondo 
le  leggi  del  domicilio  paterno.  Infatti,  anche  in  tale  rapporto,  il 
legislatore  di  un  paese  dispone  esclusivamente  per  i  padri  e  pei’  i 
Pigli  che  stanno  nella  sua  sudditanza,  nè  vuole,  solo  perchè  siano 
eventualmente  contestati  nel  suo  territorio,  spttoporre  alla  medesima 
legge  anche  i  rapporti  patrimoniali  delle  famiglie  straniere.  Se  dunque 
la  legge  di  un  paese  attribuisce  al  padre  l’ usufrutto  sui  beni  che 
pervengano  ai  figli  da  parte  di  terzi,  ed  un  figlio,  suddito  di  altro 
Stato,  erediti  un  fonilo  da  un  terzo  in  quel  territorio,  il  giudice  del 
territorio  stesso  non  concederà  al  padre  di  lui  l’usufrutto  riconosci  ino 
dalle  leggi  territoriali,  se  non  io  riconosca  anche  il  diritto  vigente 
nel  paese  cui  appartiene  la  famiglia  (2). 

In  quanto  poi  si  ri  ferisce  alle  ricerche  della  paternità,  ed  alle 
altre  azioni  derivanti  ila  rapporti  sessuali  estro  matrimoniali,  il  Wdchter 
a  ragione  si  allontana  da  coloro  che  ascrìvono  senz’altro  tali  rapporti 
alla  categoria  delle  obbligazioni  derivanti  da  atti  illeciti.  In  tali  casi 
egli  vuol  distinguere.  In  quanto  l’azione  fondata  sul  concepimento 
illegittimo  tenda  ad  ottenere  una  indennità  per  la  seduzione  patita, 
devono  applicarsi  i  principi  che  reggono  le  obbligazioni  derivanti 
da  delitto  (3).  Ma  .egli  non  giudica  che  le  ricerche  della  paternità 
appartengano  a  questa  stessa  categoria.  Ciò  che  determina  l’azione, 
non  è  in  quest’ultimo  caso  l’atto  illecito  del  padre,  ma  il  fallo  d’es¬ 
sere  costui  padre  della  persona  della  cui  paternità  appunto  si  traila. 
Perciò  alla  medesima  legge  che,  nel  caso  di  figli  legittimi,  decide 
circa  il  riconoscimento,  gli  alimenti  ed  il  diritto  ereditario,  devesi 
ricorrere  per  risolvere  le  medesime  questioni  circa  i  figli  iilegi  itimi  (4). 
Se  dunque  in  uno  Stato,  dove  ai  figli  illegittimi  non  è  concesso  di 

(1)  L,  c.,  §  26,  voi.  XXV,  fase.  3,  pag.  362. 

(2)  L,  c.,  pag.  363. 

(3)  V.  pag.  63  e  64. 

(4)  §§  23,  25  e  26. 
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accampare  ver  un  diritto  in  confronto  dei  padre,  il  suddito  di  un  altro 
Stato  dove  la  legge  riconosca  tali  diritti  ai  figli  illegittimi,  procrei 
fuori  di  matrimonio  un  figlio  con  una  cittadina  del  primo  Stato,  e 
dal  figlio  o  dai  rappresentanti  di  lui  si  agisca  poi  contro  il  padre 
davanti  ai  Tribunali  del  di  lui  paese,  questi  dovranno  riconoscere  il 
diritto  del  figlio  sia  in  confronto  dei  padre,  sia  in  confronto  della  di 
lui  successione,  perchè  il  legislatore  cui  il  padre  è  sottoposto  quanto 
alla  sudditanza,  ha  inteso,  ammettendo  quei  diritti  dei  tìgli  naturali, 
di  disporre  non  già  relativamente  alle  cose,  ma  piuttosto  relativa¬ 
mente  all'ordine  famigliare  ed  ai  rapporti  fra  i  varii  membri  della 
medesima  famiglia.  Se  invece  il  padre  appartiene  al  paese  dove  il 
figlio  il  legittimo  non  può  accampare  diritti  contro  il  genitore  naturale, 
e  i!  figlio  è  procreato  con  una  indigena  in  altro  paese  dove  quei  diritti 
gli  competano,  il  figlio  non  potrà  far  valere  nemmeno  nel  paese  dove 
è  nato  i  propri i  diritti  ereditari i,  perchè  il  legislatore  disponendo 
circa  questi  diritti  intende  regolare  soltanto  i  rapporti  fra  i  propri i 
sudditi.  Quei  figlio  potrà  bensì  farvi  valere  il  proprio  diritto  agli 
alimenti  in  confronto  del  padre,  perchè  nel  regolare  l’obbligo  della 
prestazione  degli  alimenti  fra  genitori,  anche  naturali,  e  prole,  il 
legislatore  ha  avuto  il  proposito  di  emanare  un  comando  applicabile 
in  modo  assoluto  a  tutti,  senza  distinzione,  nei  limili  del  proprio 
territorio  (1). 

174.  —  Al  regolamento  deile  forme  degli  atti  il  Wiichter  non 
applica  senz’altro  la  regola  locus  regii  actum.  3, a  forma  di  un  atto 
d'ultima  volontà  dovrebbe  regolarsi  dalla  stessa  legge  che  impera  sul¬ 
l’atto  stesso  e  in  genere  su  tutta  la  successione,  cioè  da  quella  vigente 
al  domicilio  del  defunto.  La  regola  locus  regit  actum  non  è  conside¬ 
rata  dal  Wàchter  come  una  norma  che  derivi  tacitamente  dalia  volontà 
e  dai  lini  del  legislatore,  ma  piuttosto  come  una  consuetudine  succes¬ 
sivamente  sviluppatasi  nei  rapporti  fra  Stati  per  ragioni  di  opportu¬ 
nità,  Tale  norma  è  ammessa  come  una  consuetudine  tanto  da  quei 
giuristi  della  scuola  più  antica  che,  nei  riguardi  degli  immobili,  fanno 
dipendere  le  regole  delia  successione  dalla  legge  vigente  nel  luogo 
della  situazione,  quanto  da  quei  giuristi  piti  recenti  che  fanno  dipen¬ 
dere  in  lutto  la  successione,  senza  distinguere  fra  le  varie  specie  di 
beni,  dalla  legge  de!  domicilio  del  defunto.  Così  gli  imi  come  gli  altri 
ammettono  che  un  alto  di  ultima  volontà,  nel  quale  il  testatore  abbia 

(1)  L.  c.,  §  23,  pag.  305-397  d eW'Afùkiv  cit.,  voi,  XXV,  fase.  3. 
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osservate  le  forme  preseti  ile  dalla  legge  dei  luogo  dove  è  sialo  fallo  il 
testamento,  debba  considerarsi  valido  dovunque,  appartenga  o  non 
appartenga  il  testato  re  al  paese  dove  ha  fatto  il  testamento,  e  sia  o 
non  sia  situato  in  quei  territorio  il  di  lui  patrimonio.  Errano  però 
secondo  il  Wàcliter  (1)  coloro  che  vogliono  giusti  Beare  tale  regola  sia 
coi  principii  del  diritto  romano,  sia  coi  principi i  generali  del  diritto 
relativi  all' indole  del  rapporti  giuridici.  Infatti  la  legge  che  deter¬ 
mina  la  forma  necessaria  di  un  rapporto  giuridico,  è  una  lex  cogens, 
una  legge  precettiva  obbligatoria,  senza  distinzione  di  persone,  nel 
territorio  del  legislatore  che  l’ha  emanata.  Sicché  se  si  ammette  che 
la  successione  debba  regolarsi  secondo  la  legge  del  domicilio  del  de¬ 
funto,  si  deve  ammetter  pure  come  una  conseguenza  che  il  testamento 
soggiaccia  alle  leggi  precettive  del  domicilio  del  testatore.  E  da  ciò 
segue  di  necessità  che  le  leggi  precettive  del  domicilio  del  testatore 
decidano  anche  della  forma  del  testamento,  e  che  tali  forme  debbano 
regolarsi  secondo  le  leggi  del  domicilio  della  persona.  ÌNè  la  circo¬ 
stanza  che  il  testatore  abbia  fatte  le  sue  disposizioni  in  altro  terri¬ 
torio,  può  costituire  una  eccezione  quanto  al  regolamento  della  forma, 
più  che  non  lo  possa  fare  quanto  al  regolamento  del  contenuto  del 
testamento. 

La  regola  locus  regii  aduni  non  trova  dunque  la  sua  giusti  rica¬ 
do  ne  nei  principii  generali  del  diritto,  ma  può  invocarsi  soltanto  se 
esista  nel  diritto  positivo  di  un  paese  espi  tei  lame  ole  o  per  e  Ite  ilo 
di  una  consuetudine  costante.  Tale  consuetudine  è  constatala  dal 
Wdchler  (2)  nel  diritto  comune  tedesco,  e  del  pari  può  constatarsi 
nelle  consuetudini  contemporanee  vigenti  negli  altri  paesi.  Il  Wàchler 
dunque,,  applicando  con  coerenza  il  proprio  principio  fondamentale, 
comincia  col  riconoscere  che  un  magistrato  deve  applicare  anche  al 
giudizio  di  validità  delle  forme  d’nn  testamento,  le  condizioni  di  vali¬ 
dità  prescritte  dalle  leggi  de!  proprio  paese,  ogni  qualvolta  il  legislatore 
cui  quel  giudice  deve  obbedire  non  voglia  che  in  lai  caso  siano  appli¬ 
cale  le  prescrizioni  delle  leggi  di  un  altro  territorio.  Poi  neil’analiz- 
zare  le  leggi  relative  alla  successione,  egli  irova  una  relazione  di 
comando  i  cui  due  termini  sono  subbietlivamente  io  Stato  ed  obbiet¬ 
tivamente  i  suoi  sudditi  ;  sicché  il  giudice  di  ciascun  paese  dovrà, 
per  obbedire  allo  spirilo  che  informa  la  legislazione  vigente,  applicare 

(I)  Waechter,  1.  c„  §  20,  IV,  voi.  XXV,  fase.  3,  pag.  309,  370. 

(2:  L.  c.,  pag.  371, 372,  373  e  374. 
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alia  successione  ili  un  individuo  il  diritto  vigente  ai  domicilio  del- 
Pi  ridi  video  stesso.  Nei  far  tale  applicazione  non  v’è  una  ragione  per 
applicare  alle  forme  de!  testamento  urta  legge  diversa  da  quella  che 
ne  deve  governare  il  contenuto.  Per  applicare  al  giudizio  di  validità 
deile  forme  una  legge  diversa  da  quella  che  governa  il  contenuto, 
sarebbe  necessario  che  allo  stesso  diritto  positivo  cui  si  attinge  la 
regola  dell'impero  della  legge  vigente  nel  domicilio  del  defunto,  si 
potesse  attingere  anche  la  eccezione  dell' impero,  quanto  alle  torme, 
delle  leggi  vigenti  nel  luogo  dove  II  testamento  fu  redatto. 

Ora  il  Wàchter  trova  appunto  la  giustificazione  di  tale  regola 
eccezionale  nella  stessa  volontà  de!  legislatore  da  cui  emana  la  regola 
normale,  e  la  constata  nella  costante  manifestazione  della  consuetu¬ 
dine.  Ù  in  tal  caso  la  pratica  opportunità  che  induce  ad  omettere  le 
pi ii  rigorose  conseguenze  delia  regola  che  pure  si  è  ammessa  come 
decisiva  in  tale  materia  (1).  Poiché,  se  il  nostro  cittadino,  negli  alti 
da  esso  compiuti  all'estero,  dovesse  assolutamente  osservare  le  forme 
prescritte  dalle  nostre  leggi,  egli  si  troverebbe  esposto  alle  maggiori 
difficoltà,  quanto  alia  stessa  conoscenza  di  quelle  forme,  li  sovente 
incontrerebbe  un 'assolti  la  impossibilità  di  osservare  quelle  forme  nel 
compiere  atti  giuridici  in  altro  territorio.  Ua  preoccupazione  di  tali 
difficoltà,  ed  anche  la  consapevolezza  di  quell'elemento  arbitrario  che 
pur  esiste  in  tulle  le  prescrizioni  legislative  specifiche  circa  le  forme, 
ha  aiutato  periamo  il  formarsi  della  consuetudine  in  favore  della 
regola  locus  regit  aduni,  «  la  quale  regola,  appunto  perchè  derivala 
da  una  consuetudine,  non  potrebbe  giustificarsi  coi  principii  generali, 
perchè  è  in  sé  stessa  una  deviazione  da  tali  principii  »  (2).  Da  tale 
consuetudine  ormai  costante  deriva  la  regola:  «  Un  atto  di  ni  Lima 
volontà  deve  considerarsi  valido  nei  riguardi  della  forma,  quando  nel 
suo  compimento  siano  state  osservate  le  forme  prescritte  dalle  leggi 
in  vigore  nel  territorio  dove  l’atto  è  stato  compiuto  ».  Tale  principio 
estende  la  propria  efficacia:  a)  a  tutto  quanto  si  riferisce  alla  forma 
esteriore  dell’aUo  di  ultima  volontà;  per  esempio  non  solo  al  numero 
dei  testimonii  necessarii,  ma  anche  alla  loro  capacità,  ed  alle  questioni 
relative  alla  necessità  delle  firme,  al  sigillo  ed  altre  modalità  nei  testa¬ 
menti  scritti;  b)  a  tutte  le  specie  di  atti  d’ultima  volontà;  sicché  il 
suddito  di  un  paese  le  cui  leggi  non  riconoscano  una  determinata 
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forma  di  testamento,  potrà  in  tale  Torma  lesta  re  in  un  altro  paese  la 
cui  legge  h  riconosca,  e  tale  testamento  sarà  tenuto  formalmente  per 
valilo  anche  nello  Stato  cui  il  testatore  appartiene  (1)  ;  e  ciò  senza 
far  veruna  disiamone  fra  forme  solenni  e  forme  non  solenni,  ed 
ammettendo  del  pari,  e  con  piena  reciprocità  per  entrambe,  I*  impero 
della  regola  loMs  regil  actum. 

175.  —  Ma  da  quanto  il  WaeiHer  Ira  scrìtto  per  giustificare  tale 
regola,  risulta  altresì  ch’essa  non  è  un  assoluto  comando.  Non  ò  infatti 
dimostrato  necessario  da  verun  principio  superiore,  che  si  debbano 
osservare,  nel  compiere  un  allo  giurìdico,  quelle  forme  che  sono 
valide  secondo  la  legge  del  luogo  dove  l'aldo  è  compililo:  anzi  resta 
sempre  conforme  alla  rigorosa  applicazione  dei  princìpi!  fondamentali 
che  reggono  la  successione,  barn  mettere  la  validità  degli  atti  d’ultima 
volontà  fatti  nelle  forme  in  vigore  al  domicilio  del  defunto.  Il  testatore 
non  è  dunque  dai  diritto  consuetudinario  obbligato,  per  motivi  di 
opportunità  pratica,  ad  osservare  le  forme  in  vigore  nel  luogo  del 
testamento;  ed  egli  resia  del  tutto  libero  di  non  far  uso  della  facoltà 
che  gli  compete  per  effetto  di  quel  diritto  consuetudinario,  e  dì  redi- 
gere  invece  anche  all'estero  il  propino  testamento  secondo  le  forme 
ìn  vigore  nel  territorio  del  proprio  domicilio.  Sicché  non  solo  il  giu¬ 
dice  riconoscerà  come  valido  il  testamento  fatto  arresterò  da  un  sud¬ 
dito  del  di  lui  paese  nelle  forme  valide  secondo  la  legge  del  medesimo 
Stato,  e  diverse  da  quelle  in  vigore  nel  luogo  del  testamento;  ma 
riconoscerà  altresì  come  valido  (2)  il  testamento  fatto  da  uno  strani#® 
nel  territorio  cui  quel  giudice  appartiene  nelle  forme  valide  secondo 
la  legge  del  domicilio  di  quel  testatore  forestiero  e  diverse  da  quelle 
corrispondenti  alle  prescrizioni  della  legge  vìgenie  nel  territorio  dove 
il  testamento  è  stalo  redatto-  Certamente  nel  primo  caso  manca  la 
pratica  possibilità  di  costringere  un  altro  Stato  a  riconoscere  la  va i ì- 
dnà  del  testamento  fatto  dal  nostro  suddito  nel  territorio  di  quello 
Stato  nelle  forme  della  nostra  legge;  ma  ciò  non  diminuisce  punto  il 
valore  del  principio  giuridico,  che  autorizza  i  nostri  giudici  a  rico¬ 
noscere,  nei  limiti  della  possibilità,  la  validità  di  quei  testamento. 

(1)  Oui  -  1.  cM  pag.  374-377  —  il  YVaeehlèr  svolge  opportune  conside¬ 
razioni  che  possono  servire  alla  confutazione  di  Lutti  coloro  che  in  casi  ana* 
Ioghi,  e  per  onesto  e  per  altri  istituti,  tendono  a  trasformare  le  questioni  di 
forma  in  questioni  di  capacità,  non  riconoscendo  in  tali  casi  rapplica/Jone 
della  regola  lùcus  regii  actum: 

(2)  L,  c-,  pag.  369. 
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Nè  si  tratta  in  la)  caso  tìi  dettar  leggi  per  un  altro  Slato  (1),  ma  piut¬ 
tosto  di  ridurre  nei  suoi  giusti  limiti  la  soggezione  nella  quale,  per 
effetto  del  compimento  di  un  allo  giuridico,  l’autóre  dell'atto  stesso 
trovasi  verso  le  leggi  del  territorio  dove  l’atto  è  sialo  coni  [liuto  (2). 
Ed  oneiie  lo  maggioranza  degli  seri  itoci  tedeschi  s’era  pronunziala,  a 
partire  dal  secolo  XVII,  in  favore  di  questa  norma:  «  che  un  testa¬ 
mento  fatto  all’estero,  non  secondo  le  leggi  de!  luogo  dove  è  staio 
fatto,  ma  secondo  le  leggi  del  domicilio  dei  testatore,  debba  dai  giu¬ 
dici  di  quest’ ultimo  territorio  essere  considerato,  nei  riguardi  for¬ 
mali,  come  valido  ».  Sicché  i  limiti  di  applicazione  della  regola  loctis 
rerjit  acLtitn ,  trovano  la  loro  giusi ideazione  in  quello  stesso  diluito 
consuetudinario  che  ha  dato  un  fondamento  alla  regola  stessa. 

Il  mutamento  del  domicilio,  date  queste  regole,  non  potrà  avere 
se  non  in  un  solo  caso,  e  (l'etto  sulla  validità  formale  del  testamento. 
Se  infatti  il  testatore  itvea  testato  nelle  forme  corrispondenti  alla 
legge  del  luogo  del  testamento,  il  mutare  del  domicilio  resterà  senza 
effetto,  perchè  il  testamento,  nel  quale  furono  osservate  le  leggi  in 
vigore  dove  fi  stato  redatto,  dovrà  riconoscersi  dovunque  come,  valido. 
Se  poi  il  testatore  ha  redatto  al  proprio  domicilio  il  testaménto 
secondo  le  forme  colà  in  vigore,  ia  validità  formale  dei  testamento 
dovrà  persistere,  anche  dopo  il  mutamento  del  domicilio,  perchè, 
essendo  osservale  le  forme  in  vigore  nel  luogo  dove  è  stato  redatto, 
la  sua  formale  validità  resta,  come  nel  primo  caso,  universale.  Se 
invece  il  testatore  ha  redatto,  fuori  del  proprio  domicilio,  un  testa¬ 
mento  seguendo  le  forme  valide  nel  proprio  domicilio,  e  più  lardi 
tale  domicilio  è  da  lui  mutaLo;  in  tal  caso  la  validità  formale  di  quel 
testamento  viene  a  mancare  se,  colle  disposizioni  di  iegge  vigenti 
rispetto  alla  forma  nel  domicilio  abbandonato,  non  corrispondono 
anche  le  disposizioni  di  legge  vigenti  nel  nuovo  domicilio.  Infatti,  non 
essendosi  in  tal  caso  seguite  le  forme  prescritte  dalla  legge  del  luogo 
dove  l’atto  è  staio  compiuto,  la  validità  formale  del  testamento  si  fa 
dipendere  alternativamente  dalla  legge  del  domicilio:  e  col  mutare 
di  quest’ultimo  è  naturale  che  muli  anche  la  legge  da  cui  può  dipen¬ 
dere  alternativamente  la  valiti  ita  formale  del  testamento  (3). 

Nel  trattare  della  forma  dei  contratti  il  Wàchier  premi  e  le  mosse 

(1)  V.  jv  370  e  371. 

(2)  VVaschter,  I.  c,,  §  26  (Archio  di.,  voi.  XXV,  fase.  3,  pag,  373,  370), 
egli  (Ardi,  eli.,  voi.  XXIV,  fase.  2,  pag.  283,  289  e  n'  1  lt>  e  1 17). 
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dagli  stessi  pr  ì  nei  pii  fondamentali  :  Le  disposizióni  di  legge  relative 
alla  validità  delle  forme  di  un  contratto  sono  precettive,  e  pertanto 
l’autonomia  delle  parti  ne  resta  limitata;  ma  un  diritto  consuetudi¬ 
nario  da  lungo  tempo  formatosi,  determina  ormai,  cosi  categoricamente 
circa  i  contralti  come  circa  gli  atti  di  ultima  volontà,  che  ia  forma 
co  rris  poni  lente  alle  leggi  del  luogo  del  contratto  debba  riconoscersi 
valida  dovunque,  sicché  sia  valido  dovunque  anche  un  contralto  sti¬ 
pulato  senza  una  forma  determinata,  quando  le  leggi  del  luogo  del 
contralto  non  richiedono  una  forma  determinata  perchè  l'alto  sia 
valido.  Bimane  bensì  alle  parti  in  una  certa  misura  la  facoltà  di 
libera  scelta  delle  forme,  ma  in  una  misura  molto  limitata.  Le  parli 
possono  cioè  osservare,  anziché  le  forine  prescritte  dalia  legge  del 
luogo  del  contralto,  quelle  del  luogo  della  sua  esecuzione,  o  del  luogo 
dove  se  ne  debba  giudicare:  ma  resta  però  sempre  il  giudice  del  luogo 
del  contratto  nella  necessità  di  giudicare  in  tale  caso  il  contralto  come 
invalido. 

■Sè  ciò  pare  al  Wiichler  in  contraddizione  con  quanto  ha  dello  a 
proposito  delie  disposizioni  di  ultima  volontà,  ammettendo  (1)  che  il 
giudice  di  un  paese  riconosca  la  validità  di  un  testamento  redatto  in 
questo  paese  non  secondo  le  forme  nello  stesso  vigenti,  ma  secondo 
quelle  vigenti  nel  domicilio  del  testatore.  Poiché,  dice  egli  (2).  negli 
atti  di  ultima  volontà  la  legge  regolatrice  dei  rapporto  giuridico,  è 
quella  in  vigore  nel  domicilio  de!  testatore,  fosse  pur  questo -domi¬ 
cilio  pertinente  ad  un  territorio  diverso  da  quello  cui  appartiene  il 
giudice  che  deve  decidere  della  validi  iti  del  testamento.  In  tal  caso 
dunque,  al  terna!  iva  mente  coi  l’osservanza  delle  forme  corrispondenti 
alla  legge  ilei  domicìlio  del  testatore,  è  concesso  a  quest’ ultimo  di 
seguire  le  forme  del  luogo  dove  redige  il  proprio  testamento.  Nel  caso 
dei  contratti  invece  la  legge  precettiva  è  quella  de!  fòro,  e  resta  in 
facoltà  delle  parti  l’osservanza  delle  forme  vigenti  nel  luogo  del 
contralto.  Se  dunque  il  giudice  chiamato  a  decidere  della  validità  di 
un  contratto,  trova  che,  quanto  alle  forme,  non  sia  stata  osservata  nè 
la  legge  del  fóro,  nè  la  legge  del  contralto,  dovrà  pronunciarsi  per 
la  invalidità  del  contratto.  In  nessuna  maniera  potrebbe  ammettersi 
dunque  che  fosse  lecito  alle  parli  di  sottoporre  quanto  alia  forma  i 
loro  contratti  ad  una  legge  qualunque  da  loro  preferita;  anzi  deve 

(1)  V.  pag.  378  del  voi.  XXV,  fase.  3  dell 'Arehw  eit,,  n*  3(59, 

(2)  L.  c.,  ri*  404. 
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ritenersi  meno  ampia  nei  contratti  che  nei  testamenti,  l’autonomia 
delle  parli;  e  per  effetto  del  diritto  consuetudinario  costituitosi  in 
materia  di  forme,  deve  ritenersi  uie  nei  contraili  l’osservanza  delle 
forme  vigenti  nel  luogo  della  sii pti lardone,  sia  il  solo  mezzo  per  deter¬ 
minarne  universalmente  la  formale  validità. 

Quando  poi  in  tino  Stato  un  determinalo  contratto  sia  ritenuto 
per  sé  invalido,  e  pertanto  non  slipulnbile  validamente  in  alcuna 
forma  in  quei  territorio,  mentre  in  un  altro  Stato  quel  medesimo 
contralto  sia  tenuto  per  valido  porche  siano  stale  osservate  certe 
forme,  nel  primo  Stato  non  potrà  essere  riconosciuta  la  validità  di 
un  contratto  di  quella  specie,  quantunque  fosse  stalo  validamente 
stipulato  ne!  secondo;  poiché  il  giudice  di  un  paese  è  sempre  obbli¬ 
gato  ad  applicare  le  disposizioni  precettive  o  proibitive  della  propria 
legge  (1).  Ter  converso  nel  secondo  paese  sarà  riconosciuta  la  vali¬ 
dità  d’un  contratto  stipulato  nel  primo  paese  colla  clausola  die  debba 
essere  eseguilo  nel  territorio  del  secondo,  quando  le  forme  richieste 
dalla  legge  di  quest'ultimo  paese  siano  state  osservate. 

Il  Wàcliter  poi,  prendendo  ad  esaminare  l’eccezione  che  si  vuol 
fare  da  molli  al t’ìm pero  della  regola  locits  regii  aclum  nei  casi  di 
fraus  legis,  dimostra  come  quella  eccezione  sia  tanto  poco  giusti  lì  ca¬ 
pile,  quanto  l’impero  eccessivo  che  da  molti  si  attribuisce,  anche  sul 
contenuto  dei  rapporti  giuridici,  alla  regola  locus  regit  aclum.  Infatti 
agisce  in  fraudem  legis  soltanto  chi  accomoda  i  propri!  aiti  giuridici 
in  guisa  da  non  mettersi  esteriormente  in  contraddizione  colla  lettera 
della  legge,  mentre,  nella  sostanza  della  cosa,  l’atto  che  si  compie 
contiene  ciò  che  è  in  contraddizione  col  comando  del  legislatore  e 
col  fitte  ed  il  significato  della  sua  volontà.  Ora  non  può  dirsi  che  esista 
frode  quando  uno  vada  all’estero  per  compiervi  un  allo  giurìdico  che, 
fatto  all’estero  nelle  forme  colà  vigenti,  è  riconosciuto  come  formal¬ 
mente  valido  dalla  legge  del  paese  cui  la  persona  che  lo  ha  compiuto 
appartiene  e  del  resto  è  da  quest’uilima  legge  ammesso  come  sostan¬ 
zialmente  valido.  Prescindendo  dunque  dalla  validità  materiale  di  un 
allo  (2),  !a  sua  validità  formale  deve  ritenersi  universale  quando  esista 
secondo  le  leggi  del  luogo  dove  si  compia  l’atto  giuridico;  nò  v’è  una 
ragione  per  far  eccezione  a  tale  regola  a  cagione  idei  motivi  che  abbiano 
determinato  un  individuo  ad  approfittare  della  facoltà  di  compiere 


(])  §  29  j.  c.,  voi.  XXV,  fase.  3,  pag,  401,  407  e  40'. 
(2)  L.  c.,  §  31,  pag.  415,  410. 

6  — *  GATJEhhxrii,  Diritto  ini.  privato }  voi.  IL 
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validamente  i  propri!  atti  in  un  niLro  territorio  secondo  le  forme  in 
questo  vigenti.  Nè  si  può  ravvisare  una  fraus  legis  nel  fatto  die  il 
nostro  suddito,  approfitti  della  facoltà  di  andare  all'estero  e  di  redi¬ 
gervi  un  atto  nelle  valide  forme  locali,  perchè  tale  forma  straniera  gli 
riesca  più  gradila,  più  comoda  o  meno  costosa.  Se  la  regola  consuetu¬ 
dinaria  locus  regii  actum  valesse  soltanto  per  i  casi  di  necessità,  ed  il 
nostro  cittadino  fìngesse  tale  necessità  per  poter  ricorrere  alle  forme 
di  un  altro  paese,  allora  potrebbe  parlarsi  di  fraus  leyis.  Ma  la  regola 
locus  regil  actwn  non  è  limitata  ai  casi  di  necessità  ;  sicché  dei  mo¬ 
tivi  di  colui  che  abbia  voluto  seguirla  agendo  all’estero,  non  è  eia  tener 
conto;  ed  abbia  esso  seguile  le  forme  straniere  perchè  trova  vasi 
all'estero,  oppure  sia  andato  all’estero  per  poter  approfittare  delle 
forme  straniere,  nulla  è  tolto,  nel  secondo  più  che  ne!  primo  caso, 
alla  validità  formale  dei  suoi  atti  giuridici. 

176.  —  Quantunque  il  Mach  ter  non  dedichi  che  tre  pagine  alla 
esecuzione  delle  sentenze  straniere,  pure  quanto  egli  ne  dice  è  som¬ 
mamente  utile  a  far  conoscere  in  modo  completo  il  carattere  generale 
della  di  lui  dottrina.  Egli  riconosce  che  non  si  può  sostenere  la  esi¬ 
stenza  di  una  necessità  e  di  un’obbligazione  in  cui  ciascuno  Stato  si 
trovi  di  eseguire  senza  condizioni  nel  proprio  territorio  le  sentenze 
definitive  rese  dai  giudici  degli  altri  Stali.  Poiché  le  norme  che  da 
un  altro  Staio  siano  riconosciute  come  diritto  formale  o  materiale, 
non  possono  considerarsi  come  obbligatorie  per  il  nostro  Stalo;  e  tanto 
meno  quest' ultimo  potrebbe  esser  obbligato  a  prestare  senz'altro  il 
proprio  concorso  all’esecuzione  di  una  sentenza,  che  potrebbe  anche, 
secondo  i  principii  di  diritto  vigente  nel  proprio  territorio,  contenere 
la  pi ii  grave  ingiustizia,  i’erò  le  relazioni  internazionali  e  lo  stesso 
interesse  dei  propri i  sudditi  consigliano  ciascuno  Stato  a  non  far  valére 
in  tulio  il  proprio  stretto  diritto,  ma  a  far  talora  qualche  conces¬ 
sione.  A  ciascuno  Stato  compete  poi  decidere,  quanto  oltre  debba 
andare  in  tali  concessioni.  In  ogni  caso  ciascuno  Stato  dovrà: 

1.  Accompagnare  le  proprie  concessioni  colla  condizione  della 
reciprocità.  Se  omettesse  di  farlo,  non  solo  comprometterebbe  la  pro¬ 
pria  dignità,  ma  non  provvederebbe  debitamente  al  proprio  interesse; 

2.  In  quanto  alla  competenza,  deve  prendere  a  fondamento  il 
principio  che  a  stabilirla  in  genere  debba  prevalere  il  diritto  vigente 
nel  paese  del  giudice  cui  la  esecuzione  della  sentenza  straniera  sia 
eventualmente  domandata.  Sicché  il  giudice  straniero  che  abbia  pro¬ 
nunciata  la  sentenza  della  cui  esecuzione  si  tratta,  sarà  riconosciuto 


Le  dottrine  moderne  —  La  comunità  del  diritto 


83 


come  competente,  e  la  sua  sentenza  sarà  riconosciuta  come  tale,  solo 
in  quanto  i  magistrati  di  quel  paese  Straniero  dove  è  stato  pronunciato 
il  giudicato  Cossero  competenti  anche  secondo  il  diritto  vigente  nel 
nostro  paese.  Per  esempio  se  l’esecuzione  di  una  sentenza  straniera 
è  domandata  in  un  paese  le  cui  leggi  riconoscono  una  competenza 
derivante  da  contratto,  solo  allorquando  il  debitore  al  momento  del¬ 
l’azione  si  trovi  nei  territorio  del  contratto,  il  giudice  cui  quella 
esecuzione  è  domandala,  non  dovrà  riconoscere  la  competenza  del 
tribunale  straniero  che  ha  pronunciata  la  sentenza,  se  fosse  man¬ 
cata  quella  condizione  relativa  alla  presenza  del  debitore  nell’altro 
territorio  ; 

8.  Riservata  pertanto  la  determinazione  generica  delia  compe¬ 
tenza  alla  legge  del  territorio  dove  si  domanda  la  esecuzione  di  una 
sentenza  straniera,  la  indicazione  speci  li  ca  del  magistrato  competente 
dev’essere  accettala  anche  in  quel  territorio,  quale  è  data  dalla  legge 
del  paese  dove  la  sentenza  è  stata  pronunciala.  La  legge  del  giudice 
cui  si  domanda  l’esecuzione  di  una  sentenza  straniera,  deve  determi¬ 
nare  se  i  magistrati  in  genere  del  paese  dove  la  sentenza  è  stata 
pronunciata,  fossero  competenti;  ma,  determinala  una  volta  questa 
competenza,  il  grado  di  giurisdizione,  e  la  circoscrizione  giudiziaria 
cui  competesse  decidere  delia  questione  alla  quale  la  sentenza  si  rife¬ 
risce,  devono  essere  riconosciuti  quali  risultano  indicati  dal  diritto 
vigente  nel  paese  dove  la  sentenza  è  stata  pronunciata; 

4.  Tali  condizioni  però  non  devono  considerarsi  ancora  come 
garanzie  sufficienti  per  uno  Stato  e  tali  da  indurlo  senz’altro  ad  ese¬ 
guire  una  sentenza  straniera  nel  proprio  territorio.  Uno  Stato  che  di 
tanto  si  accontentasse,  potrebbe  trovarsi  nella  condizione  di  dover 
eseguire  un  giudicato  stranièro,  informalo  nel  suo  contenuto  a  leggi, 
cui  secondo  i  principi!  di  diritto  vigenti  nel  proprio  territorio,  il 
rapporto  di  diritto  in  questione  non  debba  essere  sottoposto.  Per 
esempio  un  individuo,  incapace  ad  obbligarsi  secondo  le  leggi  del 
paese  Cui  appartiene,  contrae  in  un  altro  Stalo,  secondo  le  leggi  del 
quale  è  considerato  capace  ad  obbligarsi,  un  rapporto  obbligatorio, 
e  succèssi  va  opti  le  vi  è  pronunciata  una  sentenza  die  gli  impone 
l’adempimento  dei  suoi  impegni.  Se  si  domanda,  nel  paese  cui  l’ob¬ 
bligato  appartiene,  l’esecuzione  di  tale  semenza,  dovranno  i  giudici 
di  quello  concederla,  quando  secondo  le  leggi  colà  vigenti,  il  citta¬ 
dino  è  seguito  anche  all’estero  dalle  leggi  patrie  relative  alla  capacità 
giuridica;  sicché  quella  sentenza  non  avrebbe  potuto  essere  prorum- 
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data  quando  l'azione  fosse  stata  esercitala  nella  patria  del  convenuto, 
dove  poi  l'esecuzione  della  sentenza  ollenula  contro  di  lui  altrove,  è 
domandala?  Ciò  sarebbe  in  assolala  contraddizione  non  solo  coi  prin¬ 
cipi  i  fondamentali  formulali  dal  Wàchler,  ma  anche  coi  principi i 
fondamentali  che  governano  la  sovranità  degli  Stati  e  l'applicazione 
della  legge.  1  >a  ciò  un'altra  condizione  che  il  Wàchler  giudica  neces¬ 
saria  perchè  sì  possa  eseguire  una  sentenza  straniera:  «  che  tale  sen¬ 
tenza  non  sia  in  contraddizione  colle  leggi  precettive  del  paese  dove 
la  esecuzione  ne  è  domandata,  in  quanto  conformemente  a  tali  leggi 
precettive,  debba,  secondo  i  pr  i  nei  pi  i  di  diritto  vigenti  nello  stesso 
paese,  essere  giudicalo  ii  rapporto  di  cui  si  tratta  ». 

Ora  non  è  per  le  condizioni  poste  al  cosidetto  giudizio  di  deli¬ 
bazione,  ma  per  le  ragioni  addotte  a  giustificarle,  che  questa  ultima 
parte  dell'opera  del  Wàchler  [tarmi  particolarmente  imperlante. 
Infatti  quale  è  il  primo  principio  enuncialo  da  Ini  come  fondamento 
delia  propria  dottrina?  «  Il  giudice  deve  sempre  applicare  la  sola 
legge  del  proprio  paese  ».  A  questo  succede,  come  moderatore,  il 
secondo  principio  fondamentale:  «  11  giudice  deve  applicare,  invece 
della  legge  de!  proprio  paese,  una  legge  straniera,  quando  gli  sembri 
evidente  che  il  riferimento  alla  legge  straniera  risulti  voluto  dal 
legislatore  cui  in  stesso  giudice  è  soggetto  ».  Tale  volontà  del  legisla¬ 
tore,  quando  non  sia  esplicita,  risulta  dalle  espressioni,  dal  senso 
e  dal  fine  di  quella  disposizione  di  legge  che  specificatamente  sì 
riferisce  ad  un  determinato  rapporto  giuridico.  Il  Wàchler.  trat¬ 
tando  particolarmente  dei  singoli  istituti,  ha  cercalo,  ogniqual volta 
indicava  come  preferì  Itile  l’applicazione  di  una  legge  straniera,  di 
far  derivare  tale  applicazione  dalla  volontà  dei  legislatori  in  genere, 
o  in  ispecie  da  quella  dei  legislatore  del  paese  dove  si  tratti  di  appli¬ 
care  una  norma  di  diritto  straniero.  Non  sempre  gli  è  riuscito  di 
dimostrare  ciie  tale  indicazione  della  legge  straniera  da  applicarsi, 
derivi  dalla  volontà  del  legislatore  nazionale  la  cui  legge  dovrebbe  a 
stretto  rigore  prevalere.  Ma,  pur  non  riuscendo  sempre  effettiva¬ 
mente  a  dimostrare  la  implicita  volontà  del  legislatore  territoriale, 
egli  credeva  però  d’essere  sempre  riuscito  a  dimostrarla  e  conside¬ 
rava  tale  indagine  e  La  le  dimostrazione  come  necessarie. 

Nel  caso  dell’esecuzione  delle  sentenze  straniere  egli  stesso  invece 
si  appoggia  ad  una  diversa  base.  Non  v’è  necessità,  egli  dice,  di  ese¬ 
guire  una  sentenza  straniera;  il  giudice  cui  la  concessione  di  tale 
esecutorietà  sia  domandata,  dovrebbe  rifiutarla  quando  il  legislatore 
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cui  è  soggetto  diversamente  non  disponga;  nessuna  indicazione  o 
misura  di  concessioni  a  ciò  relative  può  dedursi  dall’indole,  dal  senso 
e  dall’Indirizzo  generico  delle  leggi  di  un  paese.  Però,  soggiunge, 
i  rapporti  internazionali  e  l'interesse,  cioè  l’equità  e  l’utile,  consi¬ 
gliano  gii  Stati  a  concedere  in  certi  limiti  l'esecuzione  delle  sentenze 
straniere  nel  rispettivo  territorio;  e  il  concetto  della  sovranità  e 
dell'ordine  indica  soltanto  i  limiti  oltre  i  qual i  uno  Stato  non  può 
andare  nel  concedere  tale  esecuzione  di  giudicati  stranieri.  Qui,  più 
chiaramente  die  prima  non  fosse  apparso,  mani fes lavasi  il  carattere 
della  dottrina  del  Wàchter,  die  è  in  realtà  «  un  sistema  di  norme 
che  si  suppongono  consigliate  ai  singoli  Stali  dalTequi tà  e  dall’utile 
reciproco,  circa  la  concessione  e  la  misura  d’applicazione  delle  norme 
di  diritto  di  un  paese  nel  territorio  di  un  altro». 

177.  —  Chi  esamini  attentamente  l’opera  del  Wàchter,  non  può 
esitare  a  giudicarla  per  vaioree  per  importanza  ben  superiore  a  quella 
dei  predecessori  di  lui,  Nel  trattare  una  materia  tanto  rimaneggiata 
da  altri  e  pur  sempre  in  molle  parli  tanto  oscura,  egii  ha  saputo  ad 
un  tempo  procedere  con  analisi  mi  nula,  e  con  sintesi  sistematica, 
così  da  non  perdere  di  vista  le  peculiari  caratteristiche  dei  varii  rap¬ 
porti  giuridici  e  da  ricondurle  tulle  pur  sempre  all’obbedienza  dei 
princi pii  fondamentali.  Egli  si  svincola  dalle  antiche  distinzioni  sta¬ 
tutarie,  così  inadeguate  alla  chiara  e  completa  soluzione  delle  con¬ 
troversie  e  dei  dubbii  di  diritto  internazionale  privato,  nè  si  lascia 
sedurre,  come  taluno  dei  giuristi  che  di  poco  lo  hanno  preceduto, 
dall'enunciazione  di  qualche  principio  semplice  e  specioso  sotto  l'im¬ 
pero  del  quale  poi  non  si  riesce  a  ridurre  tutta  la  materia.  Sempre 
sollecito  delle  esigenze  della  vita  pratica  e  pur  mai  dimentico  dei 
pitici  pii  immutabili  della  scienza,  egli  sa  vedere  in  ogni  questione  il 
vero  punto  capitale  della  controversia,  ed  arriva  a  risolverla  non 
trascurando  la  più  minuta  ricerca  dei  dettagli  e  sempre  conservandola 
in  armonia  colle  complessive  esigenze  della  dottrina  (1).  Ed  appunto 
per  questa  cura  contemporanea  delle  prime  ragioni  e  delle  ultime 
conseguenze,  egli  riesce  ad  evitare  quella  contraddizione  nella  quale 
è  pur  facile  cadere  enunciando  talune  nonne  regolanti  l’applicazione 
delle  leggi  di  un  paese  nel  territorio  di  un  altro.  Chi  tali  regole  enuncia 
e  pur  nei  tempo  stesso  riconosce  che  dalla  piena  sovranità  di  ciascuno 
Stato  e  dall’arbitrio  che  ne  deriva,  risulta  l'impossibilità  di  appi i- 

(!)  Huso  Me  ver, Karl  Georg  Wàchter.  Leipzig,  Bohme,  1898. 
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care  in  un  territorio,  senza  il  beneplacito  della  sovranità  die  vi 
impera,  una  disposizione  di  legge  di  altro  paese,  formula  infatti  due 
termini  che  appariscono  piuttosto  in  contraddizione  die  non  in  logica 
connessione  fra  loro.  Ed  appunto  perché  il  Wiichter  sapeva  evitare 
in  realità  tale  apparente  contraddizione,  non  meritava  se  non  che  in 
pìccola  parte,  l’accusa  di  unilateralità  mossagli  da  taluno  (1),  nè  restava 
cosi  alieno  da  quanto  è  piii  elevato  nella  giurisprudenza  quanto  era 
parso  allo  Jhering  che  lo  accusava  di  restare  troppo  esclusivamente 
nelle  regioni  inferiori  della  pratica. 

Una  questione  di  diritto  internazionale  privalo  può  presentarsi 
in  un  territorio  la  cui  legge  determini  la  propria  applicabilità  fuori 
dello  Stato  e  i  cui  giudici  debbano  applicare  quella  norma  relativa 
all 'efficacia  estrai  erri  tonala  della  legge,  come  ogni  altra  norma  di 
diritto  interno;  oppure  può  presentarsi  in  un  territorio  la  cui  legge 
determini  se  ed  in  quali  proporzioni  e  quando  vi  si  possa  applicare 
una  legge  straniera,  ed  in  tal  caso  la  soluzione  data  da  questa  legge 
rispetto  all’applicabilità  nel  territorio  di  una  legge  straniera,  può 
essere  diversa  dalla  soluzione  data  da  questa  medesima  legge  straniera 
circa  la  propria  applicabilità  fuori  del  territorio  dove  è  stala  pro¬ 
mulgata  ed  è  in  vigore  come  legge  interna*  oppure  può  presentarsi 
in  un  paese  dove  si  debba  scegliere  non  solo  se,  a  preferenza  della 
legge  territoriale  una  legge  straniera  sia  applicabile  ad  un  rapporto 
giuridico,  ma  anche,  nel  caso  affermativo,  quale  fra  due  leggi  stra¬ 
niere  di  Stati  diversi  debba  preferirsi,  ed  in  tal  caso  nei  tre  paesi 
interessati  si  possono  avere  rispettivamente  ire  soluzioni  del  lutto 
contrarie.  Di  tutto  ciò  non  hanno  tenuto  conto  molli  scrittori  di 
diritto  internazionale  privalo,  i  quali  od  hanno  formulalo  un  sistema 
razionale  che  quasi  sempre  riusciva  inadegualo  alla  vastità  della  ma¬ 
teria,  e  in  favore  del  quale  non  potevusi  praticamente  invocare  veruna 
autorità  obbligatoria  per  le  leggi  e  per  le  giurisdizioni  ilei  varii  Siali; 
oppure  hanno  formulalo  alcune  norme  in  relazione  al  diritto  positivo 
del  proprio  paese  e  cosi  hanno  lasciato  sussistere  insolute  le  stesse 
difficoltà  in  rapporto  cogli  altri  paesi  le  cui  sovranità  non  sono  punto 
obbligate  a  riconoscere  tali  soluzioni  nel  rispettivo  territorio,  il 
Wiichter  non  ha  perduto  di  vista  questa  duplice  difficoltà;  1.  Che  a 
risolvere  razionalmente  le  questioni  di  diritto  internazionale  privalo, 
non  può  bastare  una  formula  generale  semplice  e  speciosa  di  cui  tulle 


(1)  Mbver,  1.  c.,  pag.  28. 
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le  regole  particolari  siano  conseguenze:  come  la  territorialità,  o  la 
personalità  delle  leggi,  o  il  diritto  naturale,  o  la  cotnilus  gentium, 
o  il  rispetto  dei  diritti  acquisiti;  2.  Che  a  risolverle  praticamente  è 
indispensabile  sopratullo  il  concorso  della  volontà  di  ogni  singolo 
Stato  nel  territorio  del  quale  le  norme  di  diritto  internazionale  pri¬ 
vato  si  debbano  applicare.  Da  ciò  le  due  regole  fondamentali  da  lui 
formulate:  1.  La  volontà  indipendente  e  decisiva  dei  singoli  Stati 
quanto  alla  giusti lìcazione  pratica  delle  regole  di  diritto  internazionale 
privato;  2.  L’analisi  particolareggiata  dei  singoli  istituti  per  indagare 
a  parte  a  parte  il  contenuto  di  quelle  regole  considerato  come  ispi¬ 
razione  razionale  ed  uniforme  della  volontà  dei  singoli  Stati. 

Il  giudice  di  ciascun  paese  deve  applicare  la  legge  nazionale 
oppure  una  legge  straniera,  secondo  che  l’uria  o  l’altra  è  voluta  dal 
legislatore  del  proprio  Stato.  Ma  il  legislatore,  nel  determinare  in  tal 
rapporto  la  propria  volontà,  sarà  mosso  alla  sua  volta  da  due  conside¬ 
razioni  fondamentali:  la  tutela  dell’ordine  giuridico  dello  Stato,  e  il 
mantenimento  dei  rapporti  internazionali  che  consigliano,  non  solo 
di  riconoscere  una  capacità  giuridica  agli  stranieri,  ma  anche  di  con¬ 
sentire  in  certi  casi  l'applicazione  di  una  disposizione  di  legge  fore¬ 
stiera.  È  vero  che  il  deliberare  tali  concessioni  compete  interamente 
al  legislatore  e  non  al  giudice,  e  che,  secondo  il  Wàchter,  ogni  sistema 
di  diritto  internazionale  privato  è  in  pratica  esclusivamente  nazionale, 
dipendendo  singolarmente  in  ciascun  paese  ila  Ila  volontà  del  legisla¬ 
tore  rispettivo.  Ma  ciononostante  può  concepirsi,  anche  secondo  il 
Wàchter,  un  sistema  generale  di  diritto  internazionale  privato,  dipen¬ 
dente  dai  concetti  di  ragione  pratica  che  devono  logicamente  ispirare 
lutti  i  legislatori  nella  risoluzione  di  tali  controversie. 

Nell’indagine  di  tali  concetti  razionali  ispiranti  i  legislatori,  sta 
l’elemento  generale  e  sistematico  della  dollrina  del  Wàchter.  E  tanto 
meglio  tale  elemento  risulta  da  ciò  che,  anche  quando  il  legislatore 
non  abbia  esplicitamente  od  implicitamente  manifestata  tale  volontà, 
il  giudice  può  ricercarla  nello  spirito,  nell’ indirizzo  e  nei  fine  delle 
singole  leggi  vigenti  nel  suo  paese  circa  la  materia  della  quale  è  chia¬ 
mato  a  giudicare.  Sicché  talvolta  quel  giudice  si  crederà  autorizzato 
senz’altro  all’applicazione,  ad  un  determinato  rapporto  giuridico,  di 
una  legge  straniera,  a  preferenza  della  corrispondente  legge  nazionale, 
dall'assenza  di  una  volontà  contraria  manifestata  dal  legislatore  del 
suo  paese.  È  vero  che  «  decisiva  per  il  giudice  è  l'interpretazione  delle 
fonti  legislative  del  suo  paese,  e  non  già  un  principio  estrinseco,  sia 
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questo  ili  giustizia,  di  equità  o  di  interesse  »;  ma  néirinterpretaziene 
di  quelle  fonti  legislative,  al  giudice  è  consentita,  secondo  il  Wachter, 
non  poca  larghezza  per  ricercare,  anche  nel  silenzio  serbato  a  tale 
proposito  dal  legislatore,  quali  pri  nei  pi  i  estrinseci  di  giustizia,  di 
equità  odi  interesse,  abbiano  ispiralo  il  legislatore  stesso  nei  legiferare 
sulla  materia  della  quale  quel  giudice  in  un  caso  concreto  è  chiomato 
a  decidere.  Sicché  è  vero  d'un  lato  che  il  Wachter  ha  tenuto  sempre 
presente  alla  mente  come,  nella  pratica,  nessuna  volontà  possa  coman¬ 
dare  in  ciascun  paese  a  quella  del  legislatore.  Ma  in  quanto  alla  ricerca 
ed  alla  esposizione  sistematica  dei  motivi  determinanti  tale  volontà 
dei  singoli  legislatori,  il  sistema  di  lui  nè  può  dirsi  radicalmente 
dissimile,  nel  suo  concetto  generico,  da  altri  sistemi  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privalo,  nè  potrebbe  poi  ascriversi  del  tutto,  senza  grave 
errore,  alla  categoria  di  quelli  ispirati  a!  principio  della  territoriali  là 
delle  leggi. 

178  —  Se  il  WàchLer,  dopo  aver  ammesso  che  della  applicabi¬ 
lità  delle  leggi  straniere  in  un  territorio,  debba  sempre  decidere  il 
legislatore  di  quest' ultimo  territorio,  avesse  aggiunta  la  condizione 
che  tale  volontà  del  legislatore  debba  essere  esplicita,  oppure  avesse 
insegnalo  che  la  stessa  volontà  debba  intendersi  implicita,  nel  senso 
dell’ applicalo  li  là  del  diritto  straniero,  ogniqualvolta  non  sia  stata 
espressa  dal  legislatore  una  volontà  contraria,  l'applicazione  de!  di  lui 
sistema  non  darebbe  luogo  a  possibilità  di  divergenze.  Ma  egli  non 
si  accontenta  del  l’assenza  di  ima  volontà  contraria  del  legislatore:  nè 
esige  d’altronde  la  manifestazione  espressa  della  sua  volontà  in  favore 
della  applicazione  di  una  legge  straniera  ;  e  la  ricerca  della  volontà 
implicita  risultante  dallo  scopo,  dal  fine  e  dall'indirizzo  delle  singole 
leggi,  dà  luogo  a  ricerche  e  ad  induzioni  talvolta  cosi  sottili,  e  tal¬ 
volta  pure  così  su  bidelli  ve,  da  poter  condurre  altri  a  conseguenze  del 
tutto  diverse  da  quelle  cui  è  arrivato  il  Wachter,  e  da  non  potere 
pertanto  dar  sempre  e  dovunque  al  giudice  un  indirizzo  costante  e 
sicuro.  Il  Wàehler,  per  esempio,  trattando  delle  successioni,  diceche 
il  legislatore,  disponendo  in  tale  materia,  intende  regolare  i  rapporti 
delle  persone  e  non  la  destinazione  delle  cose,  e  che  perciò  le  leggi 
successorie  devono  intendersi  emanate  per  i  sudditi  e  non  per  gli 
stranieri,  Molli  giuristi  e  la  giurisprudènza  di  vari i  Stati,  s’informano 
ad  un  concetto  del  lutto  diverso  delle  leggi  successorie,  soprani Uo  in 
quanto  si  riferiscono  al  patrimonio  immobiliare.  Ed  ecco  come,  edi¬ 
ficando  sulla  medesima  base  e  seguendo  l'indirizzo  stesso  del  Wachter, 
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si  possa  arrivare  alle  soluzioni  più  contrarie  fra  loro,  e  sempre  colla 
convinzione  di  rispettare  la  volontà  del  legislatore,  implicita  nell’in¬ 
dole,  nello  scopo  e  nell’indirizzo  delie  sue  leggi. 

La  stessa  possibilità  di  divergenze  è  ammessa  dal  Wàchler  stesso  (1) 
in  quanto  riguarda  il  regolamento  delle  conseguenze  giuridiche  deri¬ 
vanti  dalle  qualità  essenziali  della  persona.  E  la  stessa  distinzione  fra 
qualità  essenziali  delta  persona  e  conseguenze  di  tali  qualità,  non  è, 
pur  prescindendo  dalla  confusione  che  deriva  dal  parlare,  come  di 
termini  equivalenti,  del  domicilio  e  della  sudditanza,  cosi  semplice  e 
chiara  e  costan  te  come,  dall’esposizione  di  q nel ie  regole  del  Wàchter, 
potrebbe  apparire.  11  minore  straniero  per  esempio  è  riconosciuto  tale 
nel  nostro  territorio,  secondo  la  legge  del  paese  cui  appartiene,  ma  ii 
nostro  giudice,  tale  riconoscendolo,  non  gli  potrà  attribuire  se  non 
quei  diri  Hi  che  la  nostra  legge  attribuisce  ai  minori.  Cosi  il  Wàchter  (% 
ma  poiché  tali  leggi  sono  dirette  a  regolare  i  rapporti  personali,  ed 
hanno  per  obbietlo  i  sudditi  e  non  gli  stranieri,  non  si  sa  vedere 
perchè  una  gran  parte  dei  diritti  e  degli  obblighi  e  delle  immunità 
derivanti  dalla  qualità  di  minore,  non  debbano  essere  regolate  anche 
dal  nostro  giudice,  finché  non  tocchino  l’ordine  dello  Stato,  secondo 
la  legge  personale  del  minore,  Molti  autori  e  molte  giurisprudenze 
si  pronunciano  infatti  per  questa  soluzione  ;  nè,  ciò  facendo,  può  dirsi 
che  vengano  meno  alle  regole  fondamentali  del  Wàchler,  od  abban¬ 
donino  l'indirizzo  da  lui  prescritto  alle  indagini  ilei  magistrato. 

E  molto  maggiormente  può  dar  luogo  a  divergenze  quanto  egli 
dice  delle  cose  e  delie  leggi  a  queste  relative.  Finché  egli  parla  della 
territoriali  là  assoluta  di  quelle  leggi  che  considerano  le  cose  come 
oggetto  immediato  del  rapporto  giuridico,  o  di  quelle  disposizioni 
precettive  che  riguardano  l’indole  dei  diritti  che  si  possono  immedia¬ 
tamente  costituire  sulle  cose,  ii  modo  di  acquistarli  in  via  defini¬ 
tiva,  e  la  loro  suscettibilità  di  esecuzione  giudiziale,  è  naturale  che  si 
incontri  ne!  consenso  comune.  Ma  quando  egli  sottopone  alle  stesse 
regole  anche  la  capacità  ad  acquistalo  le  cose  (3),  sia  pure  limitandola, 
come  apparisce  dal  secondo  dei  luoghi  citati,  ai  le  sole  cose  immobili, 
egii  non  solo  non  può  incontrare  il  medesimo  consenso,  ma  si  pone 
in  contraddizione  coi  fondamenti  stessi  delia  propria  dottrina  e  colle 
applicazioni  falle  ne  ripetutamente  in  materia  di  capacità  personale, 

(1)  L.  c.,  §  22  (Archiv  cit.,  voi.  XXV,  fase.  2,  1842,  pag.  175, 176). 

(2)  L.  c.,  pag.  181-184. 

(3)  §  25,  n0  2,  e  §  27, 11“  (ì. 
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di  rapporti  fra  coniugi  (1),  e  fra  genitori  e  prole,  di  obbligazioni  e  di 
successioni.  Che  se  pur  quelle  clausole  relative  alla  capacità  nei  ^  25 
e  27,  dovessero  riferirsi  in  primo  luogo  non  già  alla  capacità  delle 
persone  ad  acquistare  determinate  cose,  ma  bensì  alla  suscettibilità 
delle  cose  ad  essere  acquistate,  l’interpretazione  di  tale  clausola  e  la 
sua  applicazione  ai  casi  particolari,  non  cesserebbero  perciò  di  pre¬ 
starsi  a  molte  divergenze  e  disformità  nella  pratica, 

A  tali  disformità  altre  poi  possono  aggiungersene  in  quanto  si 
riferisce  alle  obbligazioni  derivanti  da  contralto.  Queste  infatti  sono 
sottoposte,  anche  nel  loro  regolamento  internazionale,  alla  volontà 
dello  Stato,  e  nei  limili  di  autonomia  consentiti  dallo  Staio  la  cui 
legge  si  deve  applicare,  alla  volontà  delle  parti.  Nei  limiti  dunque 
lìssati  all'autonomia,  è  la  volontà  delle  parti  che  decide,  ed  uria  deter¬ 
minata  legge  deve  applicarsi  in  quanto  ie  parti  abbiano  voluto  sotto¬ 
porre  a  quella  il  loro  rapporto  giuridico.  Il  giudice  deve  dunque 
interpretare  tale  volontà  ;  ma  i  risultali  di  tale  interpretazione,  per 
effetto  della  larghezza  che  è  consentita  al  magistrato,  non  possono 
essere  sempre  e  dovunque  identici.  Lo  dimostra  quanto  è  detto  (2)  dal 
Wàeluer  circa  i  limili  dell’autonomia  delle  parli,  e  il  modo  di  deter¬ 
minarli,  e  circa  le  norme  da  seguire  per  determinare,  nel  silenzio 
delle  parti,  l’implicita  estrinsecazione  dell'autonomia  stessa;  e  in  fine 
ciò  ch’egli  scrive  a  proposito  della  prescrizione  (3). 

E  tanto  più,  nelle  singole  sue  applicazioni  concrete,  la  dottrina 
del  Wàeluer  può  prestarsi  a  dubbi i  ed  a  divergenze,  mquantochè  egli 
non  esige  sempre  le  medesime  condizioni  perchè  si  possa  ammettere 
in  uno  Stato  l’applicazione  di  una  legge  forestiera.  Trattando  infatti 
dei  rapporti  di  famiglia,  egli  sostiene  che,  nel  dubbio,  debba  pre¬ 
sumersi  che  uno  Stato,  disponendo  ci  rea  i  rapporti  di  famiglia  d’una 
persona  in  generale,  abbia  pensato  soltanto  ai  propri ì  sudditi  ;  e  ciò 
perchè  gli  identici  rapporti  dei  forestieri  non  lo  interessano.  Il  magi¬ 
strato  pertanto,  giudicando  di  tali  rapporti,  dovrà  applicare  la  legge 
straniera  ai  forestieri.  In  tal  caso  dunque,  per  autorizzare  l’applica¬ 
zione  della  legge  straniera,  basta  il  silenzio  della  legge  nazionale  che 
non  la  vieti.  Invece,  tenendo  conto  della  esposizione  dei  principi! 
fondamentali  dei  Wdchier,  parrebbe  che  occorresse  ben  più  perchè 
il  giudice  potesse  applicare,  senza  autorizzazione  espressa  o  espresso 

(1)  §  25,  1  (Archiv  cit.,  voi.  XXV,  fase.  2,  pag.  19$,  199). 

(2)  §  20  (  Arch .  cit.,  voi.  XXV.  fase.  1*,  pag.  35, 36).  V.  pag.  64  e  65. 

(3)  §  30,  pag.  411,412. 
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comando  del  legislatore  coi  è  soggetto,  una  legge  straniera.  Sicché, 
secondo  quei  principi!  fondamentali,  parrebbe  che  i!  semplice  silenzio 
del  legislatore,  dovesse  importare  non  già  la  facoltà  nel  giudice  di 
applicare  le  norme  del  diritto  positivo  straniero,  ma  invece  l'obbligo 
assoluto  di  lui  d'applicare  ia  propria  legge  nazionale.  Parrebbe,  a 
chi  considerasse  quei  principi!  fondamentali,  che  l’indicazione  del 
senso,  dello  scopo  e  dell'indirizzo  della  legge  patria  dovesse  essere 
più  chiara  nei  suoi  elementi  costitutivi  di  quanto  non  possa  risultare 
dal  semplice  tèma  di  quella  legge  patria  che  si  tratta  di  applicare  o 
non  applicare,  e  che  si  riferisce  al  rapporto  in  questione.  E  parrebbe 
ì  n  fi  ne  che  quella  indicazione,  dedotta  soltanto  dal  tèma  e  dall'indole 
della  legge  stessa,  debba  variare  troppo  sovente  col  variare  degli 
intelletti  che  si  applicano  a  determinarla.  Il  Wàchter  giudica  che 
una  legge  relativa  ai  rapporti  famigliari  debba  intendersi  applicabile 
ai  soli  cittadini  e  non  anche  agli  stranieri,  perchè  i  rapporti  di 
famiglia  degli  stranieri  non  interessano  lo  Stato;  ad  altri  giuristi  e 
legislatori  pareva,  e  pare  ancora,  che  tutto  quanto  riflette  l  ordine 
delie  famiglie,  interessi  lo  StaLo  dove  una  famiglia  si  trova  o  dove 
comunque  ri  magistrato  debba  giudicarne.  Ed  a  più  forte  ragione 
tale  dissidio  può  manifestarsi  circa  le  norme  precettive  che  riguar¬ 
dano  i  rapporti  patrimoniali  fra  coniugi,  Il  Wàchter  a  derma  che  il 
nostro  giudice  non  le  applicherà  a  coniugi  stranieri,  poiché  il  legisla¬ 
tore,  così  disponendo,  non  ha  per  abbietto  le  cose  situate  nel  terri¬ 
torio,  ma  le  persone  appartenerti  allo  Stato;  e  pertanto,  nel  dubbio, 
tali  disposizioni  debbono  applicarsi  ai  nazionali  ad  esclusione  dei  fore¬ 
stieri.  Da  molli  si  adducono  appunto  l’indole  della  legge  ed  ì  suoi 
fini  come  argomenti  per  giustificare,  almeno  nei  riguardi  degli  im¬ 
mobili,  l’applicazione  delle  leggi  della  situazione,  a  tulli  ugualmente, 
cittadini  e  stranieri,  nei  limiti  dei  territorio. 

I!  che  ricordo  non  per  approvare  in  tale  argomento  la  soluzione 
contraria  a  quella  del  Wàchter,  ma  per  notare  come  la  norma  da 
lui  data  per  dedurre,  nel  silenzio  della  legge,  la  volontà  del  legisla¬ 
tore,  possa  risultare  sovente  nella  pratica  troppo  vaga  ed  incerta.  E 
talora  lo  stesso  Wàchter  è  indotto  dalla  necessità  del  ragionamento 
e  dalla  deficienza  di  indizii,  ad  astenersi  del  tutto  dal  ricercare 
la  volontà  implicita  del  legislatore,  ed  a  far  dipendere  invece  una 
regola  di  diritto  internazionale  privalo  o  da  una  consuetudine  ge¬ 
nerale  uniforme  come  la  norma  focws  regit  actum,  o,  come  l’ese¬ 
cuzione  delle  sentenze  straniere,  da  una  volontà  dello  Stato  generica 
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e  indefinita,  ch’egli  formula  nei  censo  negativo  e  non  in  quello 
positivo. 

Ma  tali  imperfezioni  ben  poco  tolgono  all’eccellenza  dell’opera  e 
quasi  nulla  al  vanto  ilei  sommo  giurista,  cui  Jhering  scriveva  che  da 
nessuno,  falla  eccezione  dal  Savigny,  aveva  tanto  imparalo  quanto 
da  lui.  Insuperabile  nel  saper  ridurre  intricate  questioni  giurìdiche 
a  semplici  questioni  di  senso  comune,  egli  non  cessava  di  esortare  i 
propri i  uditori  «  a  non  crearsi  delle  difficoltà  dove  queste  non  esi¬ 
stano  »  (1).  Perciò  l'opera  sua.  anche  dal  punto  di  vista  del  metodo  e 
dell'Indirizzo,  doveva  riuscire  particolarmente  utile  e  feconda  in  un 
campo  di  ricerche  dove  lanle  difficoltà  esìstono  per  sè,  e  tante  altre 
era  venuta  accumulandone  la  sottigliezza  degii  studiosi. 

179.  —  Meglio  pertanto  d’ogni  suo  con  lem  poni  neo,  era  degno  il 
W Èie h te r  di  stare  accanto  al  Savigny  fra  i  fondatori  dei  moderno 
diritto  internazionale  privato.  Poiché  di  entrambi  può  dirsi  che,  se 
ai  loro  sistemi  non  vadalo  il  nomedi  scienza  nuova;  se  non  hanno 
esaurito,  nè  l’uno  nè  l’altro,  lo  studio  della  materia  così  eli  e  resii 
ora  soliamo  a  commentare  l'opera  loro;  ad  entrambi  però  è  dovuto 
il  rinnovamento  manifestatosi  nella  scienza  ilei  divino  internazionale 
privalo  durante  la  seconda  metà  de!  secolo  XIX. 

Nato  18  anni  prima  del  Wàchter,  e  morto  19  anni  prima  di  lui, 
il  Savigny  però,  come  scrittore  dì  diritti  internazionale  privato,  lo 
segue  iu  ordine  cronologico,  poiché  mentre  il  Wàchter  pubblicava 
il  Saggio  sui  conflitti  nel  1842,  il  Savigny  pubblicava  nel  luglio 
del  1849  l’ottavo  voiurne  del  suo  Ti'attato  di  diritto  romano.  In  quel 
volume  appunto  è  contenuto  il  libro  terzo  che  doveva  por  termine 
alla  parte  generale  del  di  lui  sistema,  trattando  dell' impero  delle 
regole  di  diritto  siti  rapporti  giuridici.  Il  Savigny  divide  questo 
libro  in  due  capitoli,  trattando  nel  primo  dei  limili  locali  dell'im¬ 
pero  delle  regole  di  diritto  sui  rapporti  giuridici,  e  nel  secondo  dei 
loro  limiti  nei  riguardi  del  tempo. 

Ora,  considerando  tale  sviluppo  e  tale  partizione,  si  presentano 
suiti to  alla  mente  due  domande.  Perchè  il  Savigny  ha  studiato  in 
relazione  col  diritto  romano  il  con  11  il  lo  delle  leggi  di  tetri  tori  i  diversi'? 
Perchè  lo  ha  studiato  parallelamente  al  conflitto,  nel  medesimo  ter¬ 
ritorio,  di  leggi  diverse  in  ordine  di  tempo?  Il  Wàchter  avea  (2) 


(1)  Mbyer,  I.  c.,  pag,  37. 

(2)  Waechter,  I.  c.,  §  4. 
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mollo  opportuna  mente  fatto  notare  come  errassero  quegli  scrittori  che 
cercavano  nel  diritto  romano  le  norme  regolatrici  del  con Ot ito  delle 
leggi.  Infatti  secondo  il  diritto  romano  si  doveva  distinguere:  1.  f 
diritti  propriamente  detti  che  il  ius  civile  attribuisce  a!  cittadino 
romano;  e  rispetto  a  quelli  le  regole  del  diritto  romana  si  dovevano 
applicare  ai  cittadini  romani  anche  relativamente  ai  rapporti  di  diritto 
cosi  i  tu  ili  all’estero;  2.  Il  connubium  ed  i!  commercium  concessi  ai 
peregrini,  rispetto  ai  quali  deve  ripetersi  la  medesima  regola;  3.  Il 
ius  gcnlium  vigente  fra  peregrini,  cosi  come  era  concepito  dai  Ito- 
mani  (1);  A.  Certi  rnpporli  dei  peregrini,  per  il  regolamento  dei 
quali  i  Romani  attingevano  le  norme  applicabili ,  al  diritto  dello 
Stato  cui  quei  peregrini  appartenevano;  ma  in  quale  misura  ciò  avve¬ 
nisse,  è  detto  imperfettamente  dalle  fonti  (2).  È  incerto  se  così  sì 
facesse  anche  nei  riguardi  di  stranieri  appartenenti  a  Stati  indipen¬ 
denti,  o  soltanto  nel  caso  dì  stranieri  sudditi  di  Stati  pertinenti  all’im¬ 
pero  romano.  Ed  anche  circa  la  questione:  se  chi  apparteneva  ad  un 
territorio  dove  il  diritto  locale  conteneva  norme  particolari,  potesse 
essere  giudicalo  secondo  quelle  norme  anche  fuori  della  propria  pro¬ 
vincia,  le  fonti  sono  ben  deficienti  di  soluzioni;  5.  Finalmente  nei 
punii  che  il  diritto  romano  abbandona  alfarbitrio  delle  parti,  queste 
conservavano  naturalmente  piena  libertà  circa  la  scelta  de!  diritto 
applicabile  al  loro  rapporto  di  diritto. 

11  diritto  romano  prendeva  dunque  le  mosse  dal  principio  che  il 
giudice  debba  rispettare  ed  applicare  soltanto  la  iegge  del  proprio 
paese,  e  che  il  cittadino  romano,  nei  propri i  rapporti  coll’estero,  non 
debba  mai  essere  giudicalo  secondo  il  diritto  straniero,  nemmeno  per 
gli  atti  da  lui  compiuti  all’estero.  Rispetto  agli  stranieri  io  stesso 
diritto  romano  ammetteva  due  concetti  fondamentali  (la  limitala  capa¬ 
cità  dei  peregrini,  e  il  ius  genlium)  del  Lutto  inapplicabili  nei  rap¬ 
porti  fra  gli  Stati  moderni,  il  Savigny,  parlando  dell’importanza  del 
diritto  romano  in  questa  materia,  non  nega  che  nelle  leggi  di  Roma 
si  trovino  poche  prescrizioni  dirette  e  positive,  ma  sostiene  ciò  non 
ostante  che  importi  studiarle  attentamente,  perchè  le  decisioni  attuali 
degli  autori  e  dei  tribunali  sono  in  gran  parte  fondate  sopra  un'in¬ 
terpretazione,  retta  od  erronea,  delie  regole  e  dei  prìncipi i  di  diritto 
romano,  l'influenza  dei  quali  si  esercita  spesso  quasi  all’insaputa  di 


(1)  V.  voi.  I,  pag.  154-161* 

(2)  Waectheb,  1.  c.,  §  4,  n.  4  (Arch.  cit.,  voi,  XXIV,  fase.  2,  p.243,  244). 


94 


Capitolo  nono 


quelli  che  la  subiscono  [1).  Il  prendere  così  per  fondamento  un 
sistema  di  diritto  che  era  stato  considerato  come  legge  comune,  in 
opposizione  ai  singoli  diritti  particolari,  dai  primi  giureconsulti  che 
hanno  studialo  il  conflitto  delle  leggi  ;2),  doveva  procurare  al  Savìgny 
non  solo  il  vantaggio  diretto  di  una  sana  critica  per  apprezzare  le 
conclusioni  degli  antecedenti  scrittori  parliti  dallo  stesso  punto  di 
veduta  (3),  ma  anche  il  vantaggio  indiretto  di  indurre  il  pensiero  a 
quell’indirizzo  comprensivo  dal  quale  soltanto  poteva  uscire  una  dot¬ 
trina  ben  concepita  e  costrutta, 

Nel  trattare  poi  dei  limili  ile  Ile  leggi  nello  spazio  separatamente 
dall' indagine  dei  loro  limiti  nel  tempo,  egli  ravvisava  un  difetto 
degli  scrittori  che  io  avevano  preceduto.  Nel  suo  sistema  gli  uni  e  gli 
altri  limiti  appariscono  come  due  manifestazioni  e  due  aspetti  diversi 
del  medesimo  problema,  collegati  da  una  dipendenza  intima  di  prin¬ 
cipi  i.  Infatti  ri  volgendo  il  pensiero  a  questi  due  termini:  rapporti 
giuridici  e  regole  di  diritto;  qual  è  la  figliazione  naturale  delle  idee? 
Per  le  regole  di  diritto  si  domanda:  quali  sono  i  rapporti  giuridici 
sottomessi  a  queste  regole?  fi  per  i  rapporti  giuridici:  a  quali  regole 
sono  essi  soggetti?  Così  deve  essere  posto  il  problema;  e,  ponendolo 
così,  vi  si  comprendono,  come  secondarie,  tanto  le  questioni  d’appli¬ 
cazione  delle  leggi  nel  tempo,  quanto  quelle  di  collisione  nello  spazio. 
Con  eguale  larghezza  aveva  considerato  questo  problema  delle  leggi 
Cicerone,  allorché,  vagheggiando  una  legge  ideale,  la  supponeva  non 
solo  comune  a  tutti  gli  nomini,  ma  anche  a  lutti  i  secoli,  non  solo 
universale,  ina  eterna:  «non  legge  perchè  scritta  dagli  uomini,  ma 
perchè  nata  nella  mente  divina  »  (4). 

Le  questioni  di  collisione  sorgono  quando  più  regole  di  diritto, 
simultaneamente  in  vigore  in  tetri  tori  i  diversi,  sembrano  dover  influire 
su  rapporti  giuridici  formati  dall’uomo,  nella  propria  mobilità,  simul¬ 
taneamente  in  relazione  ai  loro  diversi  torri  lori  i.  Le  questioni  di  appli¬ 
cazione  sorgono  invece  quando,  nell'Intervallo  che  separa  l'origine  del 
rapporto  di  diritto  dal  momento  attuale,  il  diritto  positivo  abbia  subite, 
nel  territorio  coi  lo  stesso  rapporto  è  soggetto,  delle  modificazioni, 
in  modo  da  lasciare  incerto  a  qnal’epoca  si  debba  ricorrere  per  attin¬ 
gere  la  regola  specifica  competente  a  regolare  quel  rapporto  gl tiriti i co. 

(1)  Savìgny,  Trattalo  di  diritto  romano,  trai],  Guenoux,  voi.  Vili,  §  344- 

(2)  Savìgny,  Storia  dd  diritto  romano  nel  medio  evo,  oap.  11. 

(3)  Savìgny,  Trattato  di  diritto  romano,  voi.  Vili,  356,  357. 

(4)  Cicer.,  Leggi,  lib.  Il,  cap.  IV,  §  10. 
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I  due  ordini  di  questioni  die  il  Savjgny  prende  ad  esaminare, 
derivano  dunque  l'esistenza  I oro  dagli  stessi  fattori  :  regole  dì  diritto  e 
rapporti  di  diritto.  Restando  immutate  le  regole  di  diritto  nei  rispet¬ 
tivi  territori!,  possono  sorgere  collisioni  fra  l’ima  e  l’altra  per  la 
mobilità  dell’uomo  nel  dar  nascimento  ai  rapporti  giuridici  e  nel¬ 
l'esame  e  farli  valere:  e  restando  la  formazione  e  l'azione  di  un 
diritto  o  di  un  l'apporto  giuridico  sotto  l'impero  esclusivo  delle  leggi 
appartenenti  ad  un  territorio  ben  definito,  queste  leggi  possono  tro¬ 
varsi  in  un  conflitto  di  applicazione  dovuto  alla  mobilità  delia  volontà 
legislativa  che  può  regolare  posteriormente  la  stessa  materia  con  una 
legge  diversa  (1). 

180.  —  Lo  studio  simultaneo  di  questi  due  ordini  di  problemi, 
applicando  i  criteri!  più  positivi  del  l'uno  alle  esigenze  dell’altro,  tras¬ 
porta  fin  dal  principio  la  trattazione  delia  materia  sopra  lina  base 
concreta,  quale  ancora  non  le  era  sta  Lo  dato  di  l  rovere.  Fin  dalle  prime 
parole  d'introduzione  alla  dottrina  del  Savigny  ci  troviamo  pertanto 
agli  antipodi  dagli  stata  lari  i .  Questi  cominciavano  con  un  omaggio 
alla  territorialità  della  legge;  e,  quantunque  spesso,  anche  in  odio  alla 
logica,  si  affaticassero  per  temperarne  il  rigore,  la  loro  massima  era: 

«  le  leggi  sono  onnipotenti  nel  territorio  e  del  lutto  inefficaci  fuori  del 
territorio  del  legislatore  ».  11  Savjgny  comincia  invece  col  proclamare 
che  ogni  diritto  è  anzitutto  un  attributo  della  persona  (2).  L’oggetto 
diretto  ed  immediato  delle  regole  di  diritto  è  l'uomo,  prima  nella  sua 
esistenza  generale,  come  soggetto  di  tutti  i  diritti,  e  poi  inquanto, 
colla  libera  attività,  può  formare  i  rapporti  giuridici  o  contribuire  a 
formarli. 

La  ricerca  preliminare  a  tale  studio  dei  limiti  delle  leggi,  non  può 
essere  dunque  che  quella  della  sottomissione  della  persona  ad  un  diritto 
locale  determinato.  Secondo  il  diritto  romano  l'origo  ed  il  domicilium 
erano  i  due  legami  giuridici  della  persona  al  territorio.  L'origo.,  che 
si  acquistava  per  nascita,  per  adozione,  per  manomissione  e  per  am¬ 
missione,  ed  il  domicilium,  cioè  il  luogo  dove  un  uomo  risiede  co¬ 
sta  n  le  mente,  e  cb’esso  ha  liberamente  scelto  come  centro  dei  propri  i 
affari  e  dei  propri i  rapporti  di  diritto  (3).  La  prima  sì  diceva  patria 
e  quelli  che  possedevano  il  jus  originis  erano  detti  municìpes ;  il 
secondo  chiamavasi  domus  e  quelli  che  ne  avevano  il  jus  ineolalus 

(1)  Savjony,  1.  e.,  §  344. 

(2)  Savigny,  1.  c.,  §  346. 

(3)  L.  7,  G.  De  incolte,  X,  39;  Savksny,  1.  c,,  §  350. 
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èrano  detti  incolae;  e  l'ima  e  l'altro  determinavano  per  ogni  indi¬ 
vìduo:  1®  L’obbligo  di  contribuire  ai  carichi  della  città  (mtinera); 
2°  L’ubbidienza  vefso  i  magistrati  municipali  e  sopratutto  la  giurisdi¬ 
zione  personale  die  vi  si  collega;  3°  Il  diritto  speciale  dì  una  città 
che  gli  è  applicabile  come  attributo  della  persona  (1).  Ora  poteva  av¬ 
venire  che  una  persona  avesse  il  diritto  di  cittadinanza  ed  il 

domicilio  in  città  diverse,  lu  tali  casi  il  diritto  locale  che  doveva 
reggerla  era  determinato  dal  di  ri  Ho  di  cittadinanza  [origo]  e  non  dal 
domicilio.  Infatti  Yorìgo  era  in  sé  slessa  un  legame  più  stretto  e  su¬ 
periore.  Era  il  più  antico,  poiché  risaliva  all'epoca  della  nascita, 
mentre  il  domicilio  non  era  se  non  che  il  risultamelo  di  un  atto 
posteriore  di  volontà  lìbera  che  poteva  essere  arbitraria  o  capricciosa. 
Mè  v’era  un  motivo  di  mutare  il  diritto  territoriale,  lina  volta  stabilito 
sulla  persona.  Che  se  un  individuo  aveva  il  diritto  di  cittadinanza 
in  parecchie  città  ad  un  tempo,  in  una  per  la  nascila  ed  in  altre  per 
l’adozione  o  per  l’ammissione,  si  dava  la  preferenza  a  quello  più 
antico,  cioè  a  quello  determinato  dalla  nascita.  Il  domicilio  non  deter¬ 
minava  il  diri  ito  personale  degli  individui ,  se  non  nel  caso  che  questi 
non  avessero  in  verun  luogo  diritto  di  cittadinanza. 

Da  tale  esposizione  delia  legge  che  regolava  i  diritti  della  persona 
nel  diritto  romano,  parrebbe  potersi  supporre  che  il  Savigny  volesse 
trarre  il  conforto  di  una  valida  autorità  al  regolamento  dello  slato 
personale  degli  individui  fallo  dipendere  dalla  loro  legge  nazionale, 
Invece  egli  non  se  ne  serve  che  a  far  completa  un’antitesi  esclusiva¬ 
mente  di  diritto  positivo;  e  dopo  avere,  per  ciò  che  riguarda  l'anti¬ 
chità  romana,  riferito  il  fatto  della  prevalenza  della  nazionalità,  rife¬ 
risce  ed  accetta  nei  rispetti  del  diritto  attuale  il  fatto  diverso  della 
prevalenza  del  domicilio.  Egli  non  trova  una  condizione  analoga  a 
quella  dei  lerritorii  romani  se  non  che  nella  Svizzera,  dove  il  diritto 
di  borghesia  in  un  comune  determinato,  che  è  nel  tempo  stesso  una 
condizione  necessaria  per  acquistare  il  diritto  di  borghesia  cantonale, 
regola,  a  preferenza  del  domicilio,  che  potrebbe  esistere  altrove,  i 
più  importanti  rapporti  giuridici,  come  la  capaci  là  di  diritto  e  la  capa¬ 
cità  di  agire,  il  matrimonio,  la  patria  potestà,  la  tutela,  il  diritto  di 
testare  e  di  succedere  ab  intestato;  e  dove,  per  molli  di  tali  rapporti, 
come  sarebbero,  per  esempio,  le  azioni  per  divorzio  e  quelle  per  peti¬ 
zione  di  eredità,  il  diritto  di  borghesia  [origo]  determina,  a  preferenza 


(1)  Savigny,  1.  c.,  §§  350,  351. 
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del  domicilio,  non  solo  la  legge  locale  applicabile,  ma  anche  la 
giurisdizione. 

181.  —  Ma  tolto  quell’esempio,  il  Savigny  non  ritrovava,  come  in¬ 
fatti  non  esistevano,  nel  diritto  positivo  contemporaneo  e  specialmente 
in  quello  della  Germania,  i  principi i  del  diritto  romano  relativi 
nWorigo  ed  al  domicilium.  Nè  al  fondamento  che  quei  diritti  trova¬ 
vano,  nell'antica  costituzione  romana,  in  quella  moltitudine  di  terri¬ 
tori  i  distinti  fra  loro  e  pur  tutti  compresi  nei  limiti  di  uno  stesso 
grande  ente  giuridico  e  politico,  corrispondeva  ai  suoi  tempi  la  con¬ 
dizione  delie  città  della  Germania,  giuridicamente  isolate  nel  seno  di 
vari i  Stati.  Dunque  quell'autorità  che  prima  spettava  in  vìa  principale 
al  diritto  di  città  ( origo )  ed  in  via  secondaria  al  domicilium,  compe¬ 
teva  alla  metà  del  secolo  XIX  totalmente  a  quest’ultimo.  Dal  domi¬ 
cilio  dipendeva  la  giurisdizione;  da  quello  il  diritto  territoriale  cut 
ciascuno  deve  intendersi  specialmente  sottomesso  come  al  proprio 
diritto  personale,  sia  che  si  tratti  di  collisioni  fra  diritti  particolari  in 
un  solo  Stato,  sia  che  si  tratti  di  quelle  fra  le  leggi  di  più  Stati 
sovrani.  Se  una  persona  ha  più  domicili!,  il  Savigny  vuole  preferito 
i!  più  antico  (1);  se  essa  non  ne  ha  alcuno,  vuole  applicata,  secondo 
i  casi,  o  la  legge  del  domicilio  che  la  persona  aveva  e  che  ha  per¬ 
duto,  o  quella  del  domicilio  del  padre  al  momento  della  nascita  del- 
P  individuo  dei  cui  domicilio  si  tratta.  Se  anche  questo  domicilio 
paterno  non  si  conosce,  vuol  prevalente  la  legge  della  residenza 
attuale;  e  se  trattasi  infine  di  trovatelli,  il  diritto  del  luogo  dove 
sono  ricoverati  odi  quello  dove  sono  mandati  per  compiere  la  loro 
educazione  sia  in  uno  stabilimento  pubblico,  sia  affidandoli  a  privati. 

Il  Savigny  dunque  si  accontenta  di  accettare,  per  ciò  die  riguarda 
la  sottomissione  deile  persone  all’impero  di  un  diritto  determinato, 
i  dettami  del  diritto  positivo  attuale,  ed,  in  omaggio  a  questo  diritto, 
fa  dipendere  quella  sottomissione  dal  fatto  del  domicilio.  Prendendo 
ie  mosse  da  dati  positivi,  egli  non  poteva  arrivare  a  conclusioni 
diverse;  ma  seppure  avesse  concepite  su  tale  argomento  delle  aspi¬ 
razioni  più  ardite,  è  probabile  che  non  sarebbe  arrivalo  col  ragiona¬ 
mento  ad  una  meta  diversa,  nè  avrebbe  preferito  il  criterio  della 
nazionalità.  I  Tedeschi  del  suo  tempo,  divisi  e  suddivisi  in  tanti  ter¬ 
ritori  i  giuridici  soggetti  a  diverse  leggi  civili,  erano  d’altra  parte 
divisi  e  suddivisi  in  molti  lem  tórli  politici  senza  un  vero  legame  fra 


fi)  Savigny,  1.  c.,  §  859. 
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loro,  poiché  il  loro  vincolo  maggiore  era  quello  doganale  e,  come 
disse  il  Renan,  uno  Zollverein  non  può  dirsi  una  pairia.  Ognuno  può 
immaginare  quanto  difficile  dovesse  riuscire  per  ehi  vìveva  in  una 
società  così  costituita,  ed  era  fino  ad  un  certo  punto,  come  sono  tulli 
gli  uomini  di  legge,  schiavo  della  tradizione,  il  pensare  alla  nazio¬ 
nalità  moderna,  più  larga  dell'eroso  romana,  ma  analoga  a  quella 
nell'indole  e  negli  elTetii,  come  a  fondamento  delta  legge  personale. 
Quella  non  era  società  che  potesse  ispirare  sìmili  idee.  Ed  il  Savigny 
d’altronde  aveva  un  concetto  così  vago  della  nazionalità  e  dei  suoi  pos¬ 
sibili  effetti  sui  diritti  dell'uomo,  che,  scambiando  là  differenza  logica 
dei  due  termini  nazionale  ed  internazionale,  con  una  incompatibilità 
pratica,  esciva  in  questa  sentenza:  «  Benché  la  demarcazione  rigorosa 
delle  nazionalità  sia  una  delle  tendenze  dominanti  della  nostra  epoca, 
tale  tendenza  non  potrebbe  manifestarsi  qui,  dove  si  tratta  di  fondere 
i  contrasti  nazionali  in  una  comunione  accettata  da  tutti  ».  Vedremo, 
nelle  applicazioni  della  sua  dottrina,  quali  conseguenze  vi  portasse 
questo  predominio  del  domicilio  sulla  nazionalità,  proclamalo  da  lui 
per  tema  d’essere  troppo  esclusivo:  e  vedremo  altresì  più  lardi  come 
il  Brocher,  che  pur  non  è  punto  seguace  in  modo  assoluto  della  scuola 
italiana,  riprendendo  la  storia  dell’ortpo  e  del  domici tium  che  il 
Savigny  avea  tracciata  nei  limiti  del  diritto,  romano,  e  continuando  a 
seguirne  lo  svolgimento  anche  nei  tempi  a  quello  posteriori,  riu¬ 
scisse  invece  a  fornire  l'argomento  della  storia  e  della  tradizione  alla 
sottomissione  deH’uorao  alla  legge  nazionale. 

182.  —  Riconosciuto  così  nella  persona  il  centro  di  tutti  i  diritti, 
il  Savigny  non  presume  però  di  trarre  dalla  propria  regola  assoluta 
una  serie  di  conseguenze  che  possano  bastarea  dirimere  i  conflitti  sia 
fra  le  particolari  leggi  territoriali  di  uno  stesso  Stato,  sìa  fra  quelle  di 
Stati  diversi.  La  persona  infatti  è  capace  di  estensioni  artificiali;  essa 
vuol  dominare  la  materia  ed,  affrontando  lo  spazio  determinato  ed 
occupalo  dalle  cose,  o  stringendo  rapporti  obbligatori i  con  persone 
soggette  a  leggi  diverse  dalle  sue,  si  espone  ad  entrare  nel  dominio 
di  un  diritto  straniero  (1).  La  persona  dunque  che,  astrattamente 
considerata,  è  sottomessa  al  diritto  del  proprio  domicilio,  ci  si  pre¬ 
senta  poi  sotto  un  punto  di  veduta  del  tutto  nuovo,  come  centro  di 
un  vasto  complesso  di  diritti  acquisiti,  e  come  soggetto  dì  tali  diritti, 
atto  ad  entrare  nel  dominio  delle  leggi  più  diverse. 


(1)  Savigny,  1.  e.,  §§  347,  348,  867,  369. 
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Per  ciascun  rapporto  di  diritto  il  Savigny  intraprende  pertanto 
uno  studio  analogo  a  quello  che  avea  fatto  pei'  la  persona,  ricercando 
singolarmente  a  quale  luogo  determinato  e  perciò  a  quale  diriiLo  spe¬ 
ciale  quei  rappòrti  debbano  intendersi  collegati.  Trovato  un  tale  cri¬ 
terio,  ciò  deve  bastare  a  risolvere  cosi  i  confluii  fra  le  leggi  di  uno 
stesso  Stato,  come  quelli  che  sorgono  fra  le  leggi  di  Stati  diversi. 
L'ambiente  germanico  di  quel  tempo  presumisi  assai  favorevolmente 
allo  studio  così  dei  conflitti  delia  prima  specie  come  di  quelli  della 
seconda.  E  tanto  maggior  interesse  doveva  sentire  ii  Savigny  anche 
per  i  co n fi i u i  fra  le  leggi  locali  ehm  medesimo  Stato,  quanto  meno 
egli  credeva,  rispetterà  questi  ultimi,  alla  possibilità  ili  porvi  termine 
mercè  nn’opportuna  codificazione.  Tutti  ricordano  infatti  la  contro¬ 
versia  dì  lui  col  Tlitbaul  che  sosteneva  la  codificazione  (1),  mentre 
egli  !  a  combatteva  (2).  Ma  mentre,  per  dirimere  conflitti  interni,  era 
sempre  competente  l'ultima  autorità  del  potere  sovrano  comune,  quanto 
ai  conflitti  fra  leggi  di  Stati  indipendenti  si  presentava  inve.ee  al 
Savigny  un'ardua  domanda  preliminare.  Quand’anche  la  dottrina 
avrà,  con  crilerìi  filosofici  e  giuridici,  dimostralo  che  un  rapporto  di 
diritto  abbia  una  data  sede,  e  che  perciò  debba  essere  retto  dal  diritto 
locale  di  quella  sede,  in  nome  di  quale  obbligo  o  di  qual  diritto  si 
farà  poi  valere  praticamente  una  tale  regola  fuori  del  territorio  cui 
appartiene  quella  sede  e  quel  diritto  locale  del  rapporto  giuridico? 
Primi  di  svolgere  e  di  applicare  ai  vari i  ordini  di  rapporti  i  suoi 
singoli  cri  ieri  i  dottrinali,  era  necessario  che  il  Savigny  esaminasse 
tale  questione,  dalla  risoluzione  della  quale  dipendeva  tutto  l’esito 
dei  sistema. 

183.  —  Fino  dalla  prima  enunciazione  del  criterio  fondamentale 
de!  Savigny  si  capisce  essere  una  necessaria  conseguenza  di  quello, 
la  seguente  regola:  che  ogni  Stato  riconosco,  quando  la  natura  delle 
cose  lo  esiga,  l'applicazione  del  diritto  e  delie  leggi  straniere.  Ma  per 
contrario  apparisce  che  la  massima  estensione  dell'Indipendenza  dello 
Stato  al  cospetto  degli  strali  ieri,  debba  giustificare  iì  rifiuto  opposto 
così  all’esercizio  della  loro  capacità  giuridica,  come  al  regolamento, 
secondo  un  diritto  diverso  dal  nostro,  dei  iorn  vincoli  di  diritto.  Se 
non  che  la  coesistenza  degli  Stali  ed  i  principi i  della  giustizia  che 

(1)  Veber  die  NoihwendìgkHt  des  allgemeinm  burgerlickén  Rechts  fiir 
Deutschland.  Heidelberg  1 8  i  4- . 

(2)  Vo in  Borii/'  iinserer  Zéit  fiir  (ìeseizyehun'j  toni  Jterh Isivissensch àft. 
Heidelberg  18  li. 
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in  parte  informano  tale  coesistenza  ed  iti  parte  ne  derivano,  indu¬ 
cono  i  popoli  a  fin  linciare  a  quel  principio  di  esclusione  per  adottare 
quello  contrario  ;  e  tale  principio  contrario  esige  che  Ógni  rapporto 
giuridico  sia  retto  dalla  legge  indicala  dalla  natura  delle  cose. 

Se  questo  concetto  fosse  adottalo  da  lutti  quanti  gli  Stati,  quale 
ne  sarebbe  la  conseguenza?  La  natura  delle  cose,  die  è  il  criterio 
adottato  dal  Savignv  per  determinare  le  leggi  competenti  a  regolare 
i  singoli  rapporti  di  diritto,  è  un  criterio  di  verità  universale  la  quale 
per  ogni  rapporto  giuridico  non  può  dure  se  non  che  il  risul lamento 
di  una  sola  e  sempre  identica  risposta.  Secondo  quel  criterio  i  tribu¬ 
nali  di  ciascun  paese  non  solo  sarebbero  per  tal  guisa  accessibili  agli 
stranieri  come  ai  nazionali,  ma.  dovendosi  giudicare  della  legge  da 
preferirsi  per  regolare  un  rapporto  giuridico,  la  decisione  risulte¬ 
rebbe  sempre  e  dovunque  la  stessa,  qualunque  fosse  ed  a  qualunque 
paese  appartenesse  il  tribunale  chiamalo  a  giudicarne  (1).‘ 

11  punto  di  veduta  dal  quale  col  loca  vasi  dunque  il  Savignv  a 
dominare  il  vasto  campo  che  gli  si  apriva  davanti,  è  altamente  filo¬ 
sòfico  ed  altamente  umano.  Da  una  parte  persone,  cose  e  rapporti, 
collegati  ad  un  territorio  e  alla  legge  d’uno  Stato  con  cri  ieri  i  uni¬ 
versali:  dall’altra  il  mondo  considerato  tinto  insieme  come  teatro  del 
movimento  giuridico  di  tutte  le  creature.  Dalla  combinazione  di  questi 
due  concetti  deriva  un  criterio  di  universale  sicurezza  e  di  assoluta 
stabilità  per  tutte  le  creazioni  del  diritto,  così  che  un  rapporto  dipen¬ 
dente  dalla  legge  di  un  paese  non  possa  esser  modificalo  dalla  legge 
o  dalla  magistratura  dì  un  altro,  come  il  negro  africano  non  è  mutato 
in  bianco  dal  sole  d'Europa.  Tale  fondamento  dato  alla  scienza  ilei 
diritto  intemazionale  privato,  dopo  tante  distinzioni  arbitrarie  ed 
esclusive,  può  dirsi  il  prodotto  d’unn  concezione  veramente  elevata. 
In  ciò  consiste,  secondo  il  Savignv,  la  comunità  di  diritto  fra  i 
vari i  popoli,  che  tanto  maggiormente  esisterà  nella  pratica,  quanto 
più  sì  andranno  estendendo  alla  collisione  fra  i  diritti  di  Stati  diversi, 
i  pei  n  ci  pi  i  riconosciuti  applicabili  alla  eliminazione  dei  conflitti  fra 
leggi  di  un  medesimo  Stato. 

184.  —  Per  qual  motivo  una  tale  comunità  di  diritto  in  parte  è 
già  riconosciuta  ed  in  parte  maggiore  sarà  in  avvenire  riconosciuta 
dagli  Stati?  Essa  può  considerarsi  come  un  accordo  amichevole  fra 
le  sovranità,  per  comprendere  delle  leggi  originariamente  straniere, 


f  i)  Savignv,  1.  e.,  8  348. 
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nel  numero  di  quelle  fonti  cui  t  loro  tribunali  devono  attingere  i  cri¬ 
teri  i  necessari i  a  definire  numerosi  rapporti  di  diritto.  Tale  giustifi¬ 
cazione  parve  a  taluno  troppo  analoga  al  concetto  della  comitas  (1) 
secondo  Voet  e  secondo  II u ber,  che  era  stato  seguito  pedissequamente 
dal  Feelix  e  dallo  Story,  Ma  se  pur  non  bastassero  a  distruggere 
questo  giudizio  sul  principiò  direttivo  del  Savigny,  i  criteri i  esclusi¬ 
vamente  giuridici  che  ne  informano  le  applicazioni,  sarebbero  a  ciò 
sufficienti  le  seguenti  parole:  «Non  bisogna  vedere  in  questo  accordo 
Pefì'etto  di  una  pura  benevolenza  e  l’atto  revocabile  di  una  volontà 
ai'bi traria,  ma  piuttosto  uno  sviluppo  proprio  dei  diritto  che  segue 
net  suo  corso  io  stesso  cammino  seguito  dalle  regole  relative  alla  col¬ 
lisione  dei  diritti  particolari  di  uno  stesso  Stato  »  (2).  L’ufficio  di 
ultima  ratio  che  spelta  all’autorità  sovrana  per  eliminare  queste 
ultime  collisioni,  compete  all’idea  della  comunità  per  dirimere  i  con¬ 
flitti  fra  le  leggi  di  Stati  indipendenti.  La  missione  dì  tali  Stati  è 
quella  appunto  di  sancì  re  mediante  convenzioni  i  dettami  deila  comu¬ 
nità  del  diritto.  Così  il  Savigny  formula  il  volo  di  trattati  internazio¬ 
nali  sempre  più  frequenti  e  più  numerosi,  voto,  che,  già  espresso  con 
altri  cri terii,  assai  prima  di  lui,  dal  Voet  (3),  doveva  formare  dopo  di 
lui  e  con  criteri)  non  del  lutto  identici  ai  suoi,  la  maggior  aspirazione 
del  Masse,  del  Laurent,  del  Beach  Lawrence,  del  Brocher,  del  Fiore, 
delTEsperson,  del  Pacifici-Mazzoni  e  di  quanti  altri  dopo  di  loro  con 
larghezza  d’ idee  e  sollecitudine  per  l’armonia  delle  società  umane, 
hanno  affaticata  la  mente  nello  studio  di  questi  problemi, 

Anzi  il  Savigny,  in  via  d’ipotesi,  non  resta  per  ardire  inferiore 
ad  alcuno.  «  Se  delle  circostanze  imprevedute  (4),  egli  dice,  non  arre¬ 
steranno  tale  sviluppo  del  diritto,  v’è  luogo  a  sperare  ch'esso  finirà 
per  essere  lo  stesso  per  tulli  i  popoli.  Un  tale  accordo  potrebbe  insul¬ 
tare  dalie  dottrine  scientifiche  cui  si  conformasse  la  pratica  dei  tribu¬ 
nali,  o  da  urta  legge  sulla  collisione  dei  diritti  locali  adottata  da  tutte 
le  nazioni.  Non  affermo  già  che  quest’ultima  soluzione  sia  verosimile, 
o  eh’ essa  sia  preferibile  all'accordo  puramente  scientifico.  Sfa  la 
nozione  di  una  legge  di  tal  fatta,  può  servirci  quale  termine  di  para¬ 
gone  per  ciascuna  regola  che  saremo  per  formulare  circa  tali  colli¬ 
sioni,  fornendoci,  a  proposito  di  ciascuna  di  queste  regole,  l’occasione 

(!)  Laurent,  1.  c. ,  pag.  610. 

(2)  Savigny,  1.  c.,  §  348. 

(3)  G.  Voet,  I.  c.,  §§  t,  12,  17. 

(4)  Savigny,  1.  c.,  §  360, 
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di  domandarci  se  meriterebbe  di  essere  accolla  in  una  legge  comune 
a  tutte  le  nazioni  ». 

Del  sistema  del  Savigny,  da! l'applicazione  del  quale  tali  regole 
devono  derivare»  sono  andato  finora  svolgendo  tre  elementi  :  1°  Nesso 
giuridico  fra  la  persona  e  il  domicilio  ;  2°  Nesso  giuridico  fra  i  singoli 
rapporti  di  diritto  ed  una  legge  territoriale  deterrò  inala  dalla  sede 
speciale  di  ciascun  rapporto;  3°  Accordo  dei  vn rii  Stati  nel  ricono¬ 
scimento  reciproco  di  queste  regole  fondale  sulla  natura  delle  cose. 
Dall'azione  di  questi  tre  fattori  risulterebbe  che  il  giudice  debba 
applicare  il  diritto  locale  del  territorio  cui  appartiene  il  rapporto  di 
diritto  litigioso,  senza  distinguere  se  tale  diritto  sia  quello  del  proprio 
paese  o  quello  di  uno  Stato  straniero. 

Ma  perchè  gli  Stati  concedano  la  propria  sanzione  ad  un  com¬ 
plesso  di  regole  che  importano  tanta  conseguenza,  bisogna  che  cia¬ 
scuna  di  tali  regole  egli  effetti  che  possono  derivarne,  siano  limitati 
di  tanto  da  garantire  i  diritti  e  l'integrità  dei  singoli  StaLi,  in  quanto 
potessero  essere  lesi  dall 'applicazione  d’una  legge  straniera.  Da  ciò 
il  quarto  fattore  del  sistema  del  Savigny  che  potrebbe  definirsi  cosi: 
«  Limiti  alla  comunità  di  diritto  ».  Quando  uno  di  questi  limiti  possa 
farsi  valere,  il  giudice  dovrà  sempre  applicare  la  propria  legge  nazio¬ 
nale  anche  se  i  criteri i  prima  esposti  esigessero  l’applicazione  del 
diritto  straniero.  Ciò  dovrà  avvenire:  1°  Quando  si  tratti  di  leggi 
d’indole  positiva  che  siano  rigorosamente  obbligatorie,  e  che,  appunto 
perchè  tali  sono,  non  ammettano  quella  libertà  ili  giudizio  che  pre¬ 
scinde,  quanto  alla  scélta  della  norma  di  legge  applicàbile,  dai  limiti 
dei  diversi  Stati;  2°  Quando  trattasi  di  istituzioni  di  uno  Stato,  la 
esistenza  delle  quali  non  sia  riconosciuta  in  un  altro,  ed  a  favore 
delle  quali  non  si  possa  per  conseguenza  invocare  in  un  altro  Stato 
la  protezione  dei  tribunali  (1). 

Ecco  in  quali  ristretti  confini  un  indirizzo  più  giusto  di  quello 
seguito  da  tanti  altri,  doveva  limitare  nella  dotil  i na  del  Savigny  gli 
effetti  dello  statolo  reale.  Nemmeno  tale  criterio  dell’ordine  pubblico 
assunse  però,  per  opera  del  Savigny.  la  sua  forma  definitiva.  Esso  tu 
criticato,  e  con  non  poche  obbiezioni  di  metodo,  dal  Thòl  (2}  fino  al 
Brocher,  per  opera  di  coloro  che  lo  vorrebbero  considerato  non  come 
limite  e  complemento  della  dottrina,  ma  come  prima  ricerca  da  farsi 


fi)  Savigny,  I.  c.,  §  349. 

(2)  Mone,  I.  e.,  pag.  MI,  eoe. 
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alla  sua  base*  E  tale  infatti  è  il  limite  d'ordine  pubblico  nella  dot¬ 
trina  del  Waehter.  Presso  altri  scrittori  più  recenti  lo  stesso  limite, 
eguale  il  Siti  gay  Faveti  formulato,  doveva  trovare  obbiezioni  ancora 
più  essenziali,  sia  quanto  alFefTelto  positivo  e  negativo  del  suo  primo 
elemento,  sia  quanto  alla  enunciazione  troppo  vaga  del  secondo. 

185.  —  Stabilita  in  tal  guisa  e  determinata  nei  suoi  vanì  ele¬ 
menti  la  comunità  di  diritto,  il  Savigny  procedeva  a  farne  le  singole 
applicazioni,  sviluppando  così  il  secondo  degli  elementi  da  lui  enu¬ 
merati,  cioè:  «  Nesso  giuridico  fra  i  singoli  rapporti  di  diritto  ed  una 
legge  territoriale  determinata  dalla  sede  speciale  del  rapporto  stesso  ». 
Tutto  infatti  deve  dipendere  da  I  Tappi  icazione  positiva  e  concreta  di 
questo  concetto  generale  col  quale  finora  non  si  è  fatto  in  realtà  che 
accennare  al  cri  ter  io  ed  al  metodo  della  ricerca.  Ora  essendo  la  per¬ 
sona  il  centro  dei  diritti,  le  varie  specie  di  tali  diritti  saranno  deter¬ 
minate  dalle  varie  specie  di  attività  della  persona.  Onesta  si  trova, 
o  direttamente  o  mercè  Fìntervento  di  altre  persone,  in  rapporto  coi 
beni  ;  nel  primo  caso  si  hanno  i  diritti  reali,  e  nel  secondo  le  obbli¬ 
gazioni  ;  che  se  si  considerano  i  beni,  per  effetto  d’una  Unzione,  come 
un  tutto,  secondo  ridea  astratta  di  un  contenuto  determinato,  allora 
si  Ila  il  diritto  dì  successione.  Da  taluni  rapporti  permanenti  di  più 
individui  fra  loro,  sorge  poi  il  diritto  di  famiglia,  puro  od  applicato, 
a  seconda  che  si  presenta  come  forma  stabile  della  convivenza  delie 
persone  o  nei  riguardi  dell*  influenza  che  esercita  sui  beni.  Sotto 
entrambi  questi  aspetti,  il  diritto  di  famiglia  ci  si  manifesta  in  tre 
specie  di  rapporti:  nel  matrimonio,  nella  patria  potestà  e  nella  tutela. 
Così  nella  considerazione  delle  varie  attività  giuridiche  delle  per¬ 
sone,  il  Savigny  determina  i  vari!  ordini  di  rapporti  cui  debba  essere 
applicata  la  sua  dottrina. 

1°  Diritto  bella  Persona.  — Dopo  avere  riaffermato  che  lo  stato 
e  la  capacità  della  persona  sono  determinati  dal  diritto  locale  cui 
essa  è  soggetta  pel  fatto  del  proprio  domicìlio  (1),  il  Savigny  respinge 
la  distinzione  fra  le  qualificazioni  giuridiche  da  regolarsi  secondo  la 
legge  del  domicilio,  ed  i  loro  effetti  di  diritto  da  regolarsi  secondo  la 
legge  territoriale,  distinzione  che,  sorta  qua  e  là  nella  dottrina  degli 
statutari,  era  ai  suoi  tempi  riprodotta  e  sostenuta  con  molto  calore 
da  non  pochi  giuristi  fra  i  più  stimali.  Egli  espone  dunque  come  una 
regola  cardinale  del  proprio  sistema  che:  «  quando  mutasi  di  capacità 


(1)  Savlg.ny,  L  c.,  §§  362-365. 
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personale,  ognuno  deve  essere  giudicato  secondo  il  diritto  del  proprio 
domicilio,  qualunque  sia  il  tribunale  chiamato,  a  pronunciare  e  qua¬ 
lunque  sia  l’oggetto  del  litigio;  e  ciò  deve  valere  così  per  ogni  quali¬ 
ficazione  personale,  come  per  i  suoi  elTelli  giuridici  ».  Questa  regola 
dovrà  essere  limitata  nei  casi  speciali  dal  l'osservanza  di  quel  tempera¬ 
mento  generale  di  ordine  pubblico  che  il  Savigny  ha  concretalo  prima 
come  limile  alla  comunità  dei  diritto.  Perciò: 

A.  «  Quando  ima  legge  concernente  lo  stato  delle  persone  sia  una 
di  quelle  leggi  assolute  che  sono  escluse  dalla  comunità  del  diritto, 
non  dovrà  più  applicarsi  il  diritto  locale  dell’individuo,  ma  bensì  il 
diritto  territoriale  dei  paese  cui  il  giudice  appartiene  ».  Così  per  la 
poligamia,  per  le  incapacità  degli  eretici,  per  le  incapacità  di  posse¬ 
dere  in  causa  della  religione  professala,  per  la  morie  civile  del  diritto 
francese  e  del  diritto  russo,  e  per  l’incapacità  giuridica  del  negro 
schiavo  che  si  trovi  in  paese  dove  non  sia  ammessa  la  schiavitù. 

B.  «  Quando  istituzioni  eccezionali  e  privilegiale,  modifichino  in 
un  paese  certe  capacità  speciali,  ma  non  entrino  per  la  loro  essenza 
nel  criterio  della  capacità,  i  giudici  di  altri  paesi  non  potranno  te¬ 
nerne  conto  ». 

Siccome  poi  ii  domicilio  non  è  per  la  propria  natura  immutabile, 
così  secondo  il  Savigny,  è  mutabile  lo  stalo  della  persona;  con  questa 
sola  limitazione:  che  «  quando  un  minore  abbia,  nel  luogo  dei  proprio 
domicilio,  raggiunta  l'età  maggiore,  all’ indipendenza  che  ne  risulta 
si  riconoscono  tulli  i  caratteri  di  un  diritto  acquisito  che  non  po¬ 
trebbe  essergli  tolto  poi  per  la  circostanza  accidentale  del  successivo 
mutamento  di  domicilio  ». 

186.  —  2°  Diiutti  sulle  Cose.  —  L'antico  diritto  germanico 
fa  in  principio,  fra  la  proprietà  degli  immobili  e  quella  dei  mobili, 
una  distinzione  rigorosa,  perelTe.no  della  quale  gli  uni  debbono  se¬ 
guire  la  lex  rei  siine,  gli  altri  la  legge  personale  del  proprietàrio. 
Al  tempo  del  Savigny  gli  autori  inglesi  e  francesi  volevano  mantenuta 
in  tutto  il  suo  rigore  una  tale  distinzione  (1).  I  tedeschi  invece  vi 
erano  contraili  ed  in  ciò  romanisti  e  germanisti  andavano  d'accordo. 
Il  Wàchter  (2)  per  esempio  la  voleva  del  tulio  eliminata  ed  in  questo 
senso  aveva  statuito  il  Codice  bavarese.  Il  Savigny  adottò  fino  alle 
sue  ultime  conseguenze  quesl'ordine  d’idee.  Egli  si  ribella  in  ciò 

(1)  W,  Bkach  LAWB8N.ec,  Oommeu  taire  sur  Us  Éléments  de  droit  inter- 
national  de  Henry  WhmUm,  voi.  HI,  pag.  ti'.l,  70. 

(2)  L.  c.,  §§  25,  2  e  27. 


Le  dottrine  moderne  —  La  comunità  del  diritto 


105 


totalmente  alla  tradizione.  Perchè  dovremmo,  egli  dice,  essere  schiavi 
dei  così  detti  veri  principi!?  «  Lo  scopo  delle  nostre  regole  deve 
essere  quello  di  assicurare  un’eguale  protezione  a  tutti  gli  interessi 
legittimi,  e  non  dobbiamo  dimenticare  che  le  regole  sono  fatte  per 
le  persone  e  non  le  persone  per  le  regole  ».  La  distinzione  fra  mobili 
ed  immobili  deve  dunque  abbandonarsi,  ed  un  solo  diritto  locale 
deve  applicarsi  tanto  agli  uni  quanto  agli  altri. 

Perciò  dovrà  giudicarsi  secondo  la  lex  rei  sitae: 

a)  «  Se  una  cosa  possa  essere  oggetto  di  proprietà  privata,  e, 
per  conseguenza,  se  non  sia  di  quelle  «  quarum  co m merci um  non 
est  »  (1). 

b)  «  Quale  debba  essere  la  forma  dell’alienazione  ». 

187.  —  3°  Diritto  delle  Obbligazioni.  —  Le  obbligazioni,  nella 
stessa  guisa  che  i  diritti  reali,  fanno  uscire  l’individuo  da  li 'orbita 
della  propria  personalità  astratta  e  io  fanno  entrare  nei  domìnio  della 
legge  locale  che  regola  un  rapporto  di  diritto.  La  questione  che  pre¬ 
sentasi  qui,  si  riduce  dunque  a  sapere  quale  sia  la  vera  sede  del  !  Tol>~ 
bligazione,  il  luogo  cioè  dov’essa  è  fissala  nello  spazio;  poiché,  una 
volta  determinata  questa  sede,  si  saprà  anche  quale  sia  la  giurisdi¬ 
zione  speciale  chiamala  a  giudicarne  e  quale  il  diritto  locale  che  deve 
reggerla  (2). 

Nei  la  determinazione  della  sede  delTobbligazione,  i!  Savigny  si 
lascia  guidare  da  un  altro  concetto  che  è  essenzialissimo  nella  di  lui 
dottrina.  L’influenza  preponderante  in  taii  rapporti  spetta  alla  volontà 
iibera  delle  persone  interessale  die  si  sottomettono  spontaneamenLe 
all’impero  di  un  diritto  determinalo.  Tale  sottomissione  volontaria 
che  apparisce  come  unilaterale  quando  trattasi  dell’acquisto  della 
proprietà  o  d’altri  diritti  reali,  apparisce  invece,  nel  caso  di  obbliga¬ 
zioni  contrattuali,  come  risultante  da  più  volontà. 

Nel  caso  delle  obbligazioni  però,  la  sottomissione  volontaria  non 
è,  nel  maggior  numero  dei  casi,  espressa  formalmente,  ma  risulta  dalle 
circostanze  e  potrebbe  essere  esclusa  da  un’espressa  dichiarazione 
contraria.  Sono  dunque  le  circostanze,  in  mezzo  alle  quali  sorge  una 
obbligazione,  che  possono  determinare  in  taluno  una  pretesa  con¬ 
creta  e  fondata.  Ora  questa  pretesa  non  deve  essere  impedita  nei 
suoi  legittimi  effetti;  e  tale  massima  è  presa  per  guida  da!  Savigny 


(!)  Savigny,  1.  e.,  §§366  e  368. 

(2)  Savigny,  1.  c,,  §§  360  e  369-372, 
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nel  considerare  la  giurisdizione  ed  il  diritto  locale  delle  obbligazioni. 
Ad  un  concetto  analogo  s’era  informato  il  Dumotilin  nel  Tesa  minare 
io  statuto  delle  convenzioni  e  sopratutto  quello  della  comunione  dei 
beni  e  delle  altre  convenzioni  matrimoniali  (1).  Vedremo  più  lardi 
come  il  Brocher  trovi  soverchia  quel  l'autonomia  degli  individui  ed 
in  qual  maniera  cerchi  di  temperarla. 

Il  Savigny  prende  tale  concetto  a  fondamento  di  una  triplice 
ricerca: 

1°  Dov’è  la  sede  di  un 'obbligazione? 

2°  Dov'è  la  sua  speciale  giurisdizione? 

3°  Qual  è  il  suo  diritto  locale? 

Siccome  la  sede  coincide  colla  giurisdizione,  così  ia  prima  ricerca 
si  combina  colla  seconda.  Ora  «  la  giurisdizione  è  determinata  dalia 
sottomissione  libera  delle  parti,  sottomissione  che  risulta,  nel  maggior 
numero  dei  casi,  da  una  dichiarazione  di  volontà  non  espressa  ma 
tacila  ».  Bisogna  dunque  ricercare  su  quale  luogo  le  parti  abbiano 
diretta  la  propria  volontà;  e  siccome  l’obbiigazione  in  sè  stessa  è 
una  cosa  incorporale  che  non  occupa  un  posto  determinalo  nello 
spazio,  così  farà  d'uopo  indagare  nel  suo  sviluppo  naturale  talune 
apparenze  visibili  alle  quali  poter- co  Bega  re  l’idea  dell’esistenza  invi¬ 
sibile  dell’obbligazione,  così  da  attribuirle  una  veste  materiale.  Ora 
nelle  obbligazioni  si  riscontrano  due  apparenze  sensibili  che  possono 
servire  di  guida;  esse  infatti  risultano  iia  falli  visibili,  e  si  manife¬ 
stano  con  falli  visibili  ;  e  così  gli  uni  come  gli  altri  vengono  neces¬ 
sariamente  compiuti  in  un  luogo  determinato,  tu  tal  guisa  per  deter¬ 
minare  la  sede  dei  l’obbiigazione  e  la  giurisdizione  speciale  chiamata 
a  conoscerne,  si  presenta  l'opportunità  di  una  scelta  fra  il  iuogo  dove 
l'obbligazione  ha  la  propria  origine  e  quello  dov’essa  si  adempie; 
fra  il  suo  principio  e  ia  sua  fine. 

Il  qui,  considerato  che  il  primo  è  un  fatto  accidentale,  fuggitivo 
ed  estraneo  così  all'essenza  de!  l'obbligazione  come  al  suo  sviluppo  ed 
alla  sua  efficacia  ulteriore,  mentre  ii  secondo  appartiene  veramente 
alla  sua  essenza,  il  Savigny  si  pronunzia  tosto  in  favore  di  questo 
secondo  criterio. 

Qual’ è  infatti  la  cosa  che  è  resa  certa  e  necessaria  dal  vincolo 
giuridico?  Senza  dubbio  l'adempimento  dell’obbligazione.  «  Sta 
dunque  nella  natura  delle  cose  che  il  luogo  dell’adempimento  dei- 

fi)  V.  voi.  i,  pag.  436  e  n*  2. 
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f obbligazione  sia  riguardalo  anche  come  la  sua  sede  e  in  questo  luogo 
si  trovi  la  sua  giurisdizione  speciale  come  determinala  dalla  libera 
sottomissione  delle  parli  ». 

L’applicazione  di  questa  regola  generale  ai  vari  ì  casi  par  li  co  lari, 
induce  il  Savigny  a  formulare  le  seguenti  regole: 

La  sede  deirobbligazioue  è  la  sua  giurisdizione  speciale  saranno  : 

a)  Nel  luogo  dove  l' obbligazione  deve  adempiersi  secondo  la 
volontà  delle  parti,  sia  che  tale  volontà  risulti  da  una  dichiarazione 
espressa,  sia  che  risulti  dalla  natura  degli  alli  che  accompagnano 
l'obbligazione  e  non  permettono  eh 'essa  si  compia  altrove. 

b)  Nella  mancanza  d’un  luogo  fissato  per  l'esecuzione,  la  giu¬ 
risdizione  può  sussidiariamente  risultare  dal  fallo  che  il  vincolo  giuri¬ 
dico  nasca  in  un  luogo  dove  il  debitore  abbia  la  sede  dei  propri i  altari* 

c)  La  giurisdizione  può  altresì  essere  determinata  dal  luogo 
dove  l 'obbligazione  prende  nascimento,  quando  questo  luogo  coincide 
col  domicilio  dei  debitore. 

JJ  f ndipendeuLemente  dal  domicilio  del  debitore,  il  luogo  dove 
r obbligazione  nasce  ne  determina  la  giurisdizione  quando  risulti 
dalle  circostanze  che  questo  sia  anche  il  luogo  dove  le  parti  hanno 
preveduto  che  rabbi i gavone  dovesse  avere  s!  suo  adempimento. 

e)  Nella  mancanza  di  tutte  le  condizioni  precedenti,  la  sede 
deirobbligazioue  è  al  domicilio  del  debitore. 

Tulli  questi  cinque  casi  si  possono  ricondurre  ad  un  principio 
comune:  nell'iino  come  nelTaltro  è  in  realtà  i!  luogo  deH’adempi- 
mento  quello  che  determina  la  giurisdizione  speciale,  sia  eh T  esso 
venga  fissato  dalla  volontà  espressa,  sia  dalla  volontà  tacita  delle 
parti  (1), 

Applicando  in  altro  capitolo  tale  concetto  alla  prescrizione,  il 
Savigny  sostiene  che  il  tempo  ne  deve  essere  determinalo  dal  diritto 
locale  deirobbligazioue  (2).  I  concetti  suesposti  ci  persuadono  che 
questo  diritto  locale  deli  Obbligazione  coincide  piuttosto  nel  pensiero 
del  Savigny  con  quello  dei  luogo  di  esecuzione,  che  non  con  quello 
dei  luogo  dì  origine  del l'obbligazione  stessa,  e  che  perciò  laddove  il 
Lehr  critica  il  Savigny  perchè  Fa  dipendere  il  tempo  della  prescri¬ 
zione  dal  diritto  locale  del  l'obbligazione  cioè  dal  luogo  della  sua 
origine ,  egli  noti  abbia  interpretato  rettamente  il  pensiero  de)  grande 

(1)  Savigny,  I.  c.,  §§  372*374. 

(f)  Savigny,  1.  c.,  §  374;  Lehb,  De  la  p?mcscripL  en  droìt  ini.  privé 
(lìevue  de  droit  ira.  et  de  Mg .  eomp.,  L  XIII,  1881,  pag.  516,  519). 


108 


Capitolo  nono 


giu  recensii  Ilo,  il  quale  preferirebbe  appunto  la  legge  del  luogo  ili  ese¬ 
cuzione.  combinando  in  ciò  coll’opinione  sostenuta  dallo  stesso  Leiir, 

Alla  base  di  unte  le  regole  suesposte  si  trova,  secondo  il  Savigny, 
la  sottomissione  volontaria,  od  espressa  o  tacila,  delle  parti,  Nel¬ 
le*  porre  la  dottrina  del  15 roche r,  vedremo  come  e  perchè  egli  non 
ammetta  la  volontà  tacita  e  come  nel  silenzio  delle  parti  cerchi, 
indipendentemente  dal  congetturare  la  loro  volontà,  ed  in  modo 
esclusivo  nella  legge,  la  sede  dei  loro  rapporto  giuridico.  Il  Savigny 
invece  prescinde  dalla  libera  sottomissione  delle  parti  solo  nei  deter¬ 
minare  la  giurisdizione  per  le  obbligazioni  derivanti  da  delitto;  la 
quale  egli  riconosce  dipendere  da  una  sommissione  forzata,  conse¬ 
guenza  immediata  di  quella  violazione  del  diritto  della  quale  il  delin¬ 
quente  si  è  reso  colpevole  (1). 

Quella  stessa  sommissione  volontaria,  esplicita  o  presunta,  che 
determina  ia  sede  dell'obbligazione  e  la  sua  giurisdizione,  determina, 
secondo  il  Savigny,  anche  Ì!  diritto  locale  applicabile  {2).  Egli  ripete 
dunque,  per  la  determinazione  di  quel  diritto,  le  cinque  regole  for¬ 
mulate  circa  la  giurisdizione.  Anzi  le  regole  suesposte  imperano  in 
questo  caso  in  modo  ancora  piti  assoluto.  Infatti  accanto  alla  giuris¬ 
dizione  speciale  dell’ obbligazione  sussiste  sempre  la  giurisdizione 
generale  del  domicilio,  e  Timore  può  scegliere  l’ima  o  l’altra.  Al 
contrario,  il  diritto  locale  che  deve  applicarsi  non  può  essere  in  tale 
guisa  abbandonato  alternativamente  alla  scelta  d’uria  sola  fra  le  parti, 
ma  deve  essere  sempre  ed  esclusivamente  determinato,  secondo  i  dif¬ 
ferenti  casi,  o  dal  luogo  fìssalo  per  l'esecuzione,  o  da  quello  del  l'ori¬ 
gine  del  bobbi  ìgazione,  o  da  quello  del  domicilio  del  debitore,  secondo 
le  cinque  regole  enunciate  a  propesi  te  della  giurisdizione. 

L'applicazione  di  questo  diritto  locale  dà  poi  luogo,  sia  in  omaggio 
ai  principi!  fondamentali  già  sviluppali,  sia  per  altre  considerazioni, 
alle  seguenti  regole  sussidiarie: 

a]  Esso  cesserà  dì  essere  applicabile  ogni  qualvolta  si  trovi  in 
contraddizione  con  una  legge  rigorosamente  obbligatoria  del  terri¬ 
torio  dove  siede  il  magistrato  che  debba  giudicarne,  perchè  le  leggi  di 
questa  specie  non  consentono  alcuna  influenza  alla  volontà  libera 
delle  parti. 

b)  Esso  cesserà  altresì  d’essere  applicabile  se  la  presunzione 

(ì)  Savignv,  1.  e.,  §  874. 

(2)  Savigny,  1.  c,,  §  374, 
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di  sommissione  volontaria  sia  distrutta  da  un’espressa  dichiarazione 
contraria. 

c)  Se,  pur  restando  indubitata  ta  volontà  delle  parli  di  obbli¬ 
garsi,  il  contratto  si  trovasse  sottoposto,  secondo  le  cinque  regole 
suesposte,  ad  un  diritto  locale  che  lo  dichiarasse  nullo  e  fosse  per 
esempio  quello  dei  luogo  di  esecuzione,  mentre  lo  stesso  con  ira  ito 
sarebbe  valido  secondo  !a  legge  del  domicilio  delle  pani,  sarebbe 
logico  il  non  ammettere  che  le  parli  abbiano  voluto  sottomettersi  ad 
un  diritto  locale  cosi  direttamente  in  contraddizione  coi  loro  inten¬ 
dimenti,  e  perciò  dovrebbe  ritenersi  applicabile  il  secondo  diritto 
locale  invece  del  primo.  Può  avvenire  però,  come  lo  dimostra  l’esempio 
della  legge  di  cambio  germanica,  che  un'applicazione  non  troppo 
temperata  di  questa  regola,  turbi  appunto  quell’armonia  che  il  Sa- 
vignv  si  affaticava  la  ilio  a  slabili  re  (1). 

cf)  L' interpretazione,  intesa  nel  senso  limitato  di  chiarire  i 
dubbi i  che  possono  sorgere  dalle  espressioni  ambigue  del  contralto, 
deve  limitarsi  a  ricercare  la  vera  intenzione  delle  parti  secondo  le 
regole  generali  proprie  del!' interpretazione  dei  contralti. 

e)  Il  giudice  deve  obbedire  in  modo  positivo  e  negativo  alle 
leggi  rigorosamente  obbligatorie  del  proprio  paese;  egli  dovrà  cioè 
applicare  sempre  tali  leggi  anche  quando  non  corrispondano  a  quelle 
vigenti  alla  sede  cieli ’o b h I i go zi o ne  ;  e,  quando  invece  una  legge  di 
quella  specie  fosse  in  vigore  alla  sede  deìl’obbligazione,  egli  non  dovrà 
applicarla  se  non  è  identica  a  quella  anche  la  legge  del  suo  paese. 
Avrò  occasione,  specialmente  nel  l’analizzare  la  dottrina  del  Crochet’, 
di  esaminare  diffusamente  i  dubbii  sollevati  circa  l'applicazione  nega¬ 
tiva  di  quest’ultima  regola  e  le  sue  conseguenze  rispetto  -al l'usura, 
ai  contrabbando  ed  ai  debili  di  giuoco. 

f)  Gli  effetti  di  im’obbligazione  e  la  loro  estensione,  si  regolano 
secondo  il  diritto  del  iuogodov’è  la  sede  deH’obbligazione  in  generale. 

188.  —  4®  Diritto  di  Successione.  —  Qual  è,  soggetti vamen te 
parlando,  il  carattere  del  diritto  di  successione?  Tale  diritto  corri¬ 
sponde  ad  un’estensione  riconosciuta  all'efficacia  della  volontà  umana 
al  di  là  del  termine  della  vita.  E  questa  volontà,  che  continua  ad 
agire,  è  talora  espressa  e  talora  tacita;  nel  primo  caso  si  ha  la  succes¬ 
sione  teslamenìaria  ;  nel  secondo  la  successione  intestata.  Deriva 
dunque  dalia  natura  delle  cose  la  regola  che  «  in  generale  il  diritto 


(1)  Sa  vissi’,  1.  c.,  §  372. 
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di  successione  deve  regolarsi  secondo  il  diritto  locale  del  domicilio 
che  aveva  il  defunto  al  momento  della  sita  morte  ». 

Mercè  delle  leggi  relative  alle  successioni,  lo  Stato  non  ha  per 
line  principale  di  regolare  In  sorte  degli  oggetti,  che  sono  i  beni,  ma 
bensì  quella  dei  soggetti,  che  sono  le  persone;  sicché  quelle  leggi  sono 
faLte  per  coloro  che  appartengono  allo  Stalo  (abitanti)  e  non  si  rife¬ 
riscono  alia  successione  dei  beni  appartenenti  agli  stranieri.  Per 
usare  la  vecchia  terminologia,  le  leggi  relative  alle  successioni  devono 
considerarsi  dunque  come  statuti  personali  (1). 

Qui  però,  passando  dal  diritto  locale  alla  giurisdizione,  il  Savigny 
non  poteva  mantenere  fra  l'uria  e  l’altra  quell’intimo  legale  del  quale 
finora  aveva  dimostrata  l’esistenza.  Per  tale  dimostrazione  egli  non 
trovava,  quanto  ai  rapporti  successorii,  argomenti  nè  nei  diritto  ro¬ 
mano,  nè  nel  diritto  vigente. 

Collegando  poi  il  principio  ora  stabilito  con  quelli  formulati  pre¬ 
cedentemente,  egli  arrivava  alla  conclusione  dei  seguenti  corollarii: 

a)  Siccome  la  capacità  personale  del  testatore  è  richiesta  a  due 
epoche  diverse  (2),  a  quella  della  redazione  del  testamento  ed  a 
quella  della  morte,  quella  capacità  è  altresì  richiesta  in  due  località 
dilTerenii,  nei  caso  che  sia  intervenuto  un  mutamento  ili  domicilio. 
Se  dunque  tale  capacità  manca  al  testatore  secondo  la  legge  del  domi¬ 
cilio  dove  ha  fatto  il  suo  testamento,  questo  resta  senza  valore  anche 
dopo  avvenuto  un  mutamento  di  domicilio;  ed  il  testamento  resta 
egualmente  senza  valore  se  quella  capacità  mancava  al  testatore  se¬ 
condo  la  legge  del  domicilio  all'epoca  della  sita  morte. 

I.a  capacità  del  testatore,  relativamente  alle  condizioni  fisiche  (3), 
si  regola  invece  secondo  la  legge  del  domicilio  all'epoca  della  reda¬ 
zione  del  testamento  senza  riguardo  agli  ulteriori  suoi  mutamenti. 

b)  Il  contenuto  del  testamento  si  giudica  secondo  la  legge  in 
vigore  all’ultimo  domicilio  de)  testatore. 

c)  La  capacità  personale  degli  eredi  si  regola  non  secondo  la 
legge  del  domicilio  del  defunto,  ma  secondo  quella  del  domicilio  loro 
all'epoca  della  morte  del  de  cujus. 

d)  Siccome  il  diritto  di  raccogliere  una  successione  vacatile  deve 
considerarsi  come  complemento  del  dìrilto  di  successione,  così  quel 


(1)  Waechtsr,  1.  c.,  §§  25  e  26  (Arekiv  cit„  voi.  XXV,  fase.  2°,  paa.  198, 
499  e  363). 

(2)  Savigny,  §  377. 

(3)  Savuw,  Le.,  §  377. 
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diritto  deve  determinarsi  secondo  la  legge  de!  domicilio  del  defunto, 
senza  riguardo  alla  situazione  dei  beni,  anche  immobili,  che  possono 
trovarsi  in  altri  Stali.  Perciò  quella  successione  dovrà  essere  raccolta 
dal  fìsco  del  domicilio.  Nei  processo  dì  questo  studio  avremo  occasione 
di  rilevare,  anche  a  proposito  delia  successione,  quanto  insufficiente 
sia  il  criterio  del  domicilio  come  base  dei  diritti  della  persona. 

189.  —  50  Diritto  della.  Famìglia.  — Due  particolarità  si  ri¬ 
scontrano  nel  diritto  di  famiglia.  Anzitutto  trattasi  più  esclusivamente 
di  rapporti  da  persona  a  persona,  e  questi  sono  distinti  dagli  altri 
rapporti  personali  per  il  loro  carattere  permanente.  Tale  carattere 
sociale  fa  della  famiglia  e  so  premito  della  figliazione,  il  vero  ultimo 
nucleo  indivisibile  deile  società  umane.  li  luogo  di  nascita  infatti  può 
abbandonarsi,  la  cittadinanza  può  mutarsi,  ma  il  vincolo  famigliare 
forma  parte  della  essenza  stessa  della  persona;  vive  e  muore  con  questa. 
Non  volendo  adoperare  per  un  legame  così  santo,  !a  similitudine  del 
Biirgundus,  che  paragonava  lo  stato  personale  alla  piaga  accompa¬ 
gnante  dovunque  il  corpo  che  ne  è  afflitto,  si  potrebbe  dire  piuttosto 
dello  stato  famigliare  che  è  come  l'ombra  del  corpo  od  il  profumo  del 
lìore.  Da  tale  natura  peculiare  dei  legami  di  famiglia  deriva  la  seconda 
particolarità  che  lì  distingue  dagli  altri.  Hanno  grande  influenza  su 
quelli  le  considerazioni  politiche,  morali  e  religiose;  ed  a  quelli  si 
riferiscono  pertanto  molte  leggi  positive  aventi  un  carattere  rigorosa¬ 
mente  obbligatorio.  Delle  conseguenze  di  tale  condizione  peculiare 
il  Savigny  Lien  conio  nelle  regole  seguenti  : 

A.  Matrimonio.  —  a)  La  vera  sede  dei  vincolo  coniugale  è  a!  domi¬ 
cilio  dei  marito,  essendo  quest' ni  timo  sempre  riconosciuto  come  il  capo 
della  famiglia,  in  qualunque  luogo  il  matrimonio  sia  staio  celebrato. 

h)  Gli  impedimenti  al  matrimonio,  stabiliti  dalla  legge  del 
domicilio  del  marito,  sussistono  assolutamen le,  come  elementi  dello 
stato  personale  di  lui,  qualunque  possa  essere  la  legge  del  domicilio 
delia  sposa  o  quella  del  luogo  ili  celebrazione  del  matrimonio. 

c)  Il  regime  dei  beni  nei  matrimonio  si  regola  secondo  la  legge 
del  domicilio  del  marito  e  non  secondo  la  legge  del  luogo  di  celebra¬ 
zione  del  matrimonio;  e  la  legge  del  primo  domicilio  deve  valere 
per  tutta  la  durata  del  vincolo  mairi  ràion  bile,  a  meno  che  non  ne  para¬ 
lizzi  nel  nuovo  gli  effetti  una  legge  contraria  di  carattere  rigorosa¬ 
mente  obbligatorio. 

d ì  Le  leggi  che  limitano  ie  liberalità  d’tin  coniuge  verso  Tallio 
devono  valere  o  non  valere,  non  già  in  base  al  diritto  del  primo 
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domicilio,  inaili  base  al  diritto  del  domicilio  esistente  quando  avviene 
la  liberali  là;  poiché  essendo  quelle  leggi  di  indole  esci  usi  va  mente 
morale,  sono  rigorosamente  ohhligatorie  e  perciò  non  possono  avere 
efficacia  es  tra  territoriale  J). 

e)  La  legge  che  ammette  o  vieta  il  divoralo  è  ispirata  da  con¬ 
cetti  essenzialmente  morali  nella  legislazione  di  ciascun  paese;  perciò 
il  magistrato,  chiamato  a  giudicare  circa  un  divorzio,  deve  osservare 
le  leggi  del  proprio  paese,  senza  riguardo  alle  leggi  di  altri  paesi  pur 
competenti  a  regolare  i  rapporti  giuridici  dei  coniugi.  Ma  la  giuris¬ 
dizione  sola  che  sia  competente  a  conoscere  del  divorzio,  è  quella  del 
domicilio  attuale  del  marito,  e  perciò  la  sola  legge  di  questo  potrà 
ammetterlo  o  respingerlo. 

B.  Pàtria  potestà.  —  a)  La  patria  potestà,  costituita  dalla  nascila 
di  un  figlio  durante  il  matrimonio,  e  le  contestazioni  cui  può  dar 
luogo  la  patria  potestà  (2;,  si  giudicano  secondo  le  leggi  del  terri¬ 
torio  dove  il  padre  era  domiciliato  al  momento  della  nascita  dei  figlio. 

b)  I  rapporti  economici  fra  il  padre  ed  i  figli  si  giudicano  invece 
secondo  la  legge  del  domicilio  attuale  del  padre;  mutando  tale  domi¬ 
cilio,  possono  dunque  mutare  anche  quei  rapporti. 

c)  La  legittimazione  per  susseguente  matrimonio  si  regola  se¬ 
condo  la  legge  del  domicilio  del  padre  al  tempo  della  celebrazione 
del  matrimonio,  e  l'epoca  delia  nascita  è  del  tutto  indifferente. 

C.  Tutela.  —  a)  In  via  generale  è  il  diritto  locale  del  domicilio 
dell’ impubere  (3),  che  coincide  ordinariamente  coll’ultimo  domi¬ 
cilio  del  padre  defunto,  quello  che  determina  la  costituzione  della 
tutela,  la  quale  dovrebbe  aver  efficacia  anche  ([natilo  ai  beni  del  mi¬ 
nore  situali  i  n  a  Uri  ter  rilorii. 

b)  Cerò,  quando  gli  immobili  del  minore  siano  situati  nei  limiti 
di  un’altra  giurisdizione  od  in  paese  straniero,  può  avvenire  che  si 
costituisca  una  tutela  speciale  per  questa  parte  di  beni,  in  modo  che 
Io  stesso  minore  abbia  parecchi  tutori  in  diverse  località. 

c)  L’amministrazione  della  tutela  deve  regolarsi  secondo  la 
legge  del  tribunale  nella  giurisdizione  del  quale  la  tutela  ebbe  nasci¬ 
mento  e  si  esercita.  Ciò  deve  valere  anche  pel  caso  che  fra  gli  immo¬ 
bili  del  pupillo,  amministrati  dalla  tutela  generale,  ve  ne  fossero 
alcuni  situati  all'estero;  poiché  in  argomento  di  tutela  il  legislatore 

(1)  Savignv,  !,  e,,  §  379. 

(2)  Savigny,  1.  c.,  §  380,  B. 

(3)  Savignv,  1.  e.,  §  330,  C. 
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dispone  principalmente  per  i  minori  posti  sotto  la  sua  protezione  e 
non  porgli  immobili  situati  nel  suo  territorio. 

d)  La  legge  in  vigore  al  domicilio  del  tutore  è  la  sola  che  possa 
de  terni  inare  l 'obbligazione  di  accettalo  la  tutela  e  le  cause  che  pos¬ 
sono  dispensare  dall 'accettarla. 

e)  Alle  obbligazioni  contratte  dal  tutore  nell’amministrazione 
della  tutehi  si  devono  applicare  i  principi i  già  esposti  circa  la  giu¬ 
risdizione  e  il  diritto  locale  delle  obbligazioni. 

190.  —  Forma  degli  alti  giuridici.  —  Di  questa  il  Savigny  si 
occupa  al  termine  della  sua  trattazione,  perchè  le  regole  alle  quali  si 
arrivi  rispetto  alla  forma  sono  applicabili  ai  più  numerosi  ed  ai  più 
importanti  fra  gli  atti  giuridici  prima  considerali.  Se  noi  esami¬ 
niamo  la  questione,  egli  ilice,  dal  punto  di  vista  generale  donde  siamo 
paniti  nelle  antecedenti  ricerche,  non  possiamo  esitare  a  sottoporre 
la  forma  a  quello  stesso  diritto  territoriale  cui  è  soggetto  I  atto  giu¬ 
ridico  stesso  della  cui  (orina  si  tratta.  Ma  può  accadere  che  nel  luogo 
dove  l’atto  è  compiuto  sia  di  ìlici  le  od  impossibile  seguire  le  forme 
prescritte  dalla  legge  cui  l’aLto  stesso  è  soggetto.  In  tali  casi,  atti  giu¬ 
ridici  importantissimi  riuscirebbero  impossibili,  oppure  correrebbero 
il  rischio  di  invalidità  derivante  da  imperfètta  esecuzione;  e  ciò  in 
conseguenza  di  forme  che  il  diritto  positivo  non  ha  imposte  certa¬ 
mente  collo  scopo  di  impedire  o  di  rendere  più  difficile  I  ordinario 
procedi  mento  dei  rapporti  civili. 

Per  ovviare  a  tale  inconveniente  si  è  venuta,  per  consenso  uni¬ 
versale.  stabilendo  la  regola  locus  vegit  aclutn,  la  quale  però  non  è 
di  uso  universale  in  tulli  ì  rapporti,  nò,  in  Lutti  quelli  cui  si  applica, 
è  di  uso  dei  pari  importante  e  frequente. 

1.  Tale  regola  non  può  esercitare  veruna  influenza  sullo  stato 
della  persona,  Un  minore  non  potrebbe  acquistare  la  perfetta  capa¬ 
cità.  nè  un  infame  essere  riabilitato,  all'estero,  dalla  suprema  auto¬ 
rità  territoriale,  per  effetto  della  regola  locus  regit  actum.  La  forma 
in  tal  caso  è  accessoria,  mentre  elemento  principale  è  la  volontà  di 
quello  Stalo  cui  la  parte  interessata  c  soggetta. 

%  Lo  stesso  può  dirsi  degli  alti  giuridici  relativi  al  difillo  delle 
cose  considerate  in  sé  stesse,  alla  tradizione,  alla  cessione  giudiziaria, 
alia  costituzione  di  un'ipoteca  e  simili,  E  ciò  perchè  nei  diritti  reali 
non  è  determinante  la  volontà  perse,  ma  lutto  dipende  dal  rapporto 
in  cui  la  persona  si  trova  colla  cosa  che  è  oggetto  d’un  diritto  reale. 
E  pertanto  nel  territorio  dove  la  cosa  è  situata,  la  disposizione  della 

S  —  Càtèl&àni,  Diritto  ini,  privato,  voi.  IL 


Ili 


Capitolo  n ou o 


cosa  stessa  non  sarà  perfetta  se  non  nelle  forme  locali  ;  il  che  imporla 
o  la  necessità  ili  seguire  quelle  forme  anche  disponendone  in  alleo 
territorio,  o  la  necessità  di  disporne  nel  territorio  delia  situazione, 
o  almeno  di  completarvi  la  disposizione  della  cosa  stessa  nelle  forme 
specifiche  locali. 

3.  La  massima  applicazione  della  regola  locus  regit  actum  è  fatta 
alle  obbligazioni  e  specialmente  a  quelle  derivanti  da  contralto,  ed 
alla  redazione  dei  testamenti. 

4.  Qualche  dubbio  sussìste  circa  le  forme  del  matrimonio,  rispetto 
alle  quali  pare  al  Savigny  che  gli  abitanti  di  un  paese  la  cui  legge 
connetta  il  matrimonio  colle  cerimonie  ecclesiastiche  non  possano, 
maritandosi  all'estero  nelle  sole  forme  civili,  invocare  quella  regola  in 
patria  a  difesa  delia  validità  del  proprio  matrimonio  contratto  altrove; 
e  ciò  perché  la  legge  patria,  ispirata  da  molivi  di  religione  e  di  moralità, 
ha  per  i  sudditi  un  carattere  coercitivo.  Invece,  al  pari  del  Wàciiler, 
egli  non  deduce  dalla  fraus  legis  veruna  causa  di  invalidila  formale 
di  un  atto  che  debba  del  resto  considerarsi  perfetto  quanto  alla  forma. 

Alla  regola  stessa  poi  egli  riconosce  un  carattere  fami  Ulivo  più 
pienamente  ancora  del  Wàchter  nel  senso  che.  quando  trattasi  di  atti 
unilaterali  o  di  atti  bilaterali  fra  persone  appartenenti  ni  medesimo 
domicilio,  le  partì  possano  seguire  anche  in  altro  domicilio  le  forme 
della  propria  legge,  o  comunque  quelle  del  luogo  ai  quale  l’atto  giuri¬ 
dico  di  cui  si  tratta  propriamente  appartenga.  Nei  definire  la  regola 
locus  regit  aclurn  egli  va  poi  del  tutto  d’accordo  col  Wàchter  (1), 
descrivendola  come  «  una  norma  universale  di  diritto  consuetudi¬ 
nario,  clte  è  derivala  spontaneamente  da  un  bisogno  riconosciuto, 
ed  è  stata  poi  sviluppata  dai  giureconsulti  ». 

191.  —  Chi  consideri  nel  suo  complesso  la  dottrina  del  Savigny 
che  finora  sono  venuto  esponendo,  deve  encomiarvi  anzitutto  la  novità 
dell’indirizzo  e  un  concetto  largo  e  comprensivo  dei  rapporti  privati 
internazionali.  Col  criterio  delia  comunità  di  diritto  da  lui  formulato, 
egli  dà  alla  propria  dottrina  una  base  giuridica  e  nuova;  ravvisa 
nella  persona  il  centro  di  tulli  i  diritti  e  di  tutti  i  rapporti  giuridici: 
fa  dipendere  lo  stato  giuridico  della  persona  considerata  in  sé  stessa 
dalla  legge  del  domicilio,  e  la  condizione  giuridica  delle  cose  mobili 
od  immobili  considerate  individualmente  dal  diritto  vigènte  nei  ter¬ 
ritorio  delia  situazione  rispettiva;  ricerca  per  le  obbligazioni  una  sede 


(1)  V.  pag.  75-78. 
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giuridica  dalla  quale  dipenda  la  loro  giurisdizione  ed  il  loro  diri  ilo 
locale,  e  la  trova  ne!  luogo  di  esecuzione  indicato  dalla  volontaria 
sommissione,  espressa  o  tacita,  delle  parli;  considera  i  beni  della 
successione  come  un  lutto  dipendente  in  generale  dalla  legge  vigente 
nell’ultimo  domicilio  del  defunto;  riconosce  nei  rapporti  di  famiglia 
un  ordine  di  fatti  speciali,  retti  in  gran  parte  dalla  legge  vigente  ne! 
domicilio  del  capo  della  famiglia,  ma  con  modificazioni,  non  scarse  nè 
di  poco  conto,  arrecate  qua  e  là  dalle  leggi  territoriali  di  ordine  pub¬ 
blico;  sottopone  infine  la  forma  esterna  degli  atti  alla  legge  del  luogo 
dove  gli  atti  stessi  abbiano  origine. 

Dall’esame  di  questa  dottrina  risulta  evidente  come  il  Mohl  non 
ne  abbia  fatto  (1  giusto  giudizio,  tigli  distingue  infatti  le  dottrine  a 
lui  contemporanee  di  diritto  internazionale  privato,  in  due  categorie: 
quella  dei  giuristi  elle  rinunciano  alla  esposizione  di  intime  norme 
generali,  sotto  le  quali  si  possano  disciplinare  tutte  le  singole  que¬ 
stioni:  e  quella  di  coloro  che  ricercano  ed  espongono  taii  norme 
fondamentali  ;  ed  agii  scrittori  della  prima  categoria  ascrive  il  Savigny. 
Ora  ciò  non  corrisponde  alla  realtà;  perchè  è  vero  che  il  Savigny  non 
riproduce  riè  la  tripartizione  degli  statuti,  nè  aicon’altra  di  quelle 
regole  imperative  riferite  e  criticale  nella  prima  parte  di  questo  capi¬ 
tolo  ;  ma  egli  pure  espone  la  dottrina  della  comunità  del  diritto,  e  deila 
ricerca  del  Rechlsgebid  cui  appartengano  per  sè  i  singoli  diritti  e  rap¬ 
porti  giuridici  ;  e  tale  deliri  ria  espone  appunto  come  una  norma  generale 
sotto  la  quale  tulle  le  singole  questioni  debbano  essere  disciplinate.  E 
se  a  quella  categoria  cui  il  Molli  lo  voleva  ascrivere,  dovesse  veramente 
essere  ascritto  il  Savigny,  a  più  forte  ragione  dovrebbe  co  [locarvi  si 
il  Wàchter  che  il  Mohl  invece  collocava  nella  seconda  categoria  e  del 
quale  attribuiva  al  Savigny  (2)  la  piuma  delle  regole  fondamentali. 

Sarebbe  irti  possi  bile,  e  del  resto  mancherebbe  di  uno  scopo  ragio¬ 
nevole,  un  parallelismo  che  si  volesse  istituire  fra  quei  due  giuristi  le 
cui  divergenze  appariscono  dalPesame  particolare  delle  dottrine  rispet¬ 
tive.  Queste  però,  esaminate  da  vicino,  non  sono  poi  fra  loro  cosi 
diverse  come  apparirebbe  da  un  esame  superficiale;  anzi  vanno  d’ac¬ 
cordo  in  taluni  punti  fondamentali.  11  Savigny  sviluppa  da  prima  il 
concetto  della  comunità  di  diritto  che  importa,  per  ciascun  rapporto 
giuridico,  l'applicazione  della  legge  più  competente,  a  qualunque  Stato 
tale  legge  appartenga;  e  poi  determina  i  limiti  della  comunità  di 

(I)  Mohl,  op.  cit.,  voi.  I,  pag.  444,  445. 
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diritto  rappresentali  dalle  leggi  che  per  ia  materia  della  quale  dispon¬ 
gono  sono  assolutamente  territoriali  e  da  quelle  che  interessano  l'or¬ 
dine  pubblico,  il  Wàchter  invece  da  prima  riconosce  l'obbligo  che 
ha  il  giudice  di  applicare,  a  preferenza  d'ogni  ultra,  la  legge  del 
proprio  paese;  ma  poi  sviluppa  quelle  ragioni  obbiettive  e  quei  mo¬ 
tivi  di  equità  e  di  utilità  generale,  che  devono  razionai  ménte  indurre, 
e  in  realtà  inducono,  i  singoli  legislatori  ad  imporre  o  consentire  ai 
giudici  a  loro  sottoposti,  di  applicare  in  certi  casi,  a  preferenza  della 
legge  nazionale,  una  legge  straniera.  Il  Wàchter  fa  precedere  l’ele¬ 
mento  esteriore;  il  Savigny  l'elemento  interiore,  nello  sviluppo  delle 
dottrine  rispettive;  ma  muovendo  da  due  punti  diversi  di  partenza, 
entrambi  arrivano  in  molti  casi  ad  un  punto  comune  d'incontro; 
poiché  in  realtà,  presentati  in  ordine  gerarchico  diverso,  i  loro  ele¬ 
menti  di  decisione  sono  spesso  analoghi,  ed  analoghi  ne  devono  essere 
i  ri  su  Ita  menti. 

Il  Wàchter  nega  la  derivazione  di  certe  regole  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato  dal  diritto  romano;  il  Savigny  è  di  diverso  avviso. 
Ma  tale  divergenza  si  spiega;  perchè  il  Wàchter  ricorreva  alle  fonti, 
mentre  il  Savigny  teneva  conto  di  tutto  lo  sviluppo  posteriore  del 
diritto  romano,  E  la  loro  divergenza  può  spiegarsi  in  parie  anche  col 
concetto  della  comunità  di  diritto.  Questa  concezione  del  Savigny 
importava  che  i  vari i  Stali  indipendenti  fossero  considerati,  gli  uni 
rispetto  agli  altri,  quanto  all’applicazione  delle  leggi  civili,  come  parti 
della  stessa  famiglia  di  Stali;  parti  vincolate,  Pana  all’altra,  dalia 
partecipazione  alla  stessa  vita  giuridica  e  della  soggezione  alle  stesse 
necessità  di  esistenza  comune.  Ora  questa  loro  coesistenza  può,  sotto 
il  rispetto  dell’applicazione  della  legge  nello  spazio,  assimilare  i  sin¬ 
goli  Stati  alle  varie  parti  d'un  medesimo  impero;  e  pertanto  le  regole 
romane  circa  l'applicazione  delie  leggi  nei  rapporti  fra  le  varie  pro- 
vincie,  vi  trovano  in  quell’analogia  una  giustificazione  di  continuità, 
che  non  si  sarebbe  potuta  invocare  così  direttamente  in  loro  favore 
secondo  la  dottrina  del  Wàchter. 

Prescindendo  da  queste  radicali  differenze  nei  fonda  menti,  non 
mancano  poi  fra  le  due  dottrine  notevoli  analogie,  nei  risultati.  Non 
deriva  fra  Putta  e  l’altra  una  differenza  essenziale  da  ciò  che  l 'ele¬ 
mento  territoriale,  l’applicazione  cioè  assoluta  della  legge  del  giudice, 
sia  affermato  dal l' una  fra  i  primi  fondamenti  come  regola  e  dall’altra 
fra  i  limili  come  eccezione.  L'essenziale  sta  nella  misura  di  esti-a ter¬ 
ni  to  fiali  là  della  legge  che  per  diversa  guisa  ne  risulta  nel  Putta  e  nel- 
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l’altra  dottrina,  nella  misura  cioè  di  applicabilità  in  un  paese  delle  leggi 
civili  di  un  altro.  E  tale  misura  di  estraten'i tonalità  non  è  certo  in 
entrambe  le  dottrine  identica;  ma  non  è  poi  così  assolutamente  di¬ 
versa,  come  dalla  semplice  citazione  delle  due  regole  fondamentali  del 
WàclHer,  poste  accanto  alla  dottrina  del  Savigny,  potrebbe  apparire. 

Il  Savigny  è  più  preciso  del  Waechler  nel  definire  la  territoria¬ 
lità  delle  leggi  relative  alle  cose  considerate  singolarmente  in  sè 
stesse  il},  e  nell’evìlnre  ogni  confusione  fra  origine  e  domicilio  quando 
tratta  dello  stato  e  della  capacità  della  persona.  È  più  comprensivo, 
più  sistematico  e,  potrebbe  anche  dirsi,  più  geniale  nel  ridurre  le 
ragioni  d’applicabilità  delle  leggi  stràni#©  al  concetto  della  comunità 
di  diritto,  anziché  faide  dipendere  dall’indagine  e  dal  commento  della 
volontà  presuli  la  dei  singoli  legislatori.  Ma  egli  pure,  al  pari  del 
Wàchter,  riconosce  che  tale  comunità  di  diritto,  nella  sua  effettua¬ 
zione,  non  può  dipendere  se  non  che  dall’accordo  delle  volontà  dei 
singoli  Stati  nei  cui  terni  ioidi  se  ne  dovrebbero  riconoscere  gli  effetti. 
Sicché  anche  il  sistema  di  lui,  come  quello  del  Wàchter,  sì  riduce  in 
sostanza  a  riconoscere  l’assoluta  sovranità  dei  singoli  Stali  ne!  diritto 
pratico,  ed  a  formular  le  ragioni  e  le  necessità  di  diritto  astrailo  che 
devono  indurre  i  singoli  Stati  a  limitare  le  conseguenze  di  quella 
sovranità  assoluta  nei  rapporti  di  diritto  internazionale  privalo. 

Nel  sistema  del  Wàchter  si  Lieo  conto  di  certe  ragioni  insite  nei 
fini  dello  Stato,  nella  sua  competenza  politica  e  nell’indole  delle  sue 
singole  leggi,  e  si  ammette  che  quelle  ragioni  debbono  ispirare  i  sin¬ 
goli  Stati  a  formulare,  od  a  consentire  per  opera  del  giudice,  una  certa 
somma  di  lìmiti  all'impero  assoluto  delle  proprie  leggi  nel  territorio. 
Nel  sistema  del  Savigny  la  comunità  di  diritto  esiste,  ma  esiste  come 
una  coesistenza  ideale  degli  Stali,  alla  quale  i  singoli  Stali  progres¬ 
sivamente  devono  avvicinarsi  mediante  lo  spontaneo  riconoscimento 
di  quelle  ragioni  e  di  quei  limiti  cui  la  comunità  di  diritto  s’ispira 
e  dai  quali  la  stessa  comunità  praticamente  risulta.  E  così  l'uno  come 
l’altro  giurista  vanno  d’accordo  in  ciò:  che  nei  singoli  rapporti  civili 
internazionali  si  applichi  la  legge  più  competente,  e  che  i  criteri i 
di  tale  competenza  siano  riconosciuti  e  voluti  dallo  Stato  dove  deb¬ 
bano  farsi  valere,  e  risultino  daH’iniima  analisi  così  dei  vanii  rap¬ 
porti  giuridici,  come  delle  singole  leggi  che  devono  regolarli. 

-» - 


fi)  V.  pag.  104,  105. 
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■192,  Influenza  universale  dei  gonidi,  .concetti  morali;  il  principio  di  nazionalità 
e  Véra  delle  rivoluzioni.  —  1 03,  La  scienza  giuridica  italiana;  fondamenti 
razionali  del  principio  di  nazionalità.  —  194*  il  Romagnoli  ;  sua  dottrina 
delle  aggregazioni  politiche.  —  195.  il  Casanova.  —  1 9 IL  II  Mancini*  — 
197,  Suo  concello  del  principio  di  nazionalità  nel  diritto  internazionale  in 
generale*  —  198*  Tale  concello  non  perturba  il  diritto  inieniazìonalc  pub¬ 
blico*  —  199.  Concetto  della  nazione  nella  dottrina  del  Mancini  e  in  quella 
del  Fiore  e  del  Fieìd.  —  209.  Concetto  del  Mancini  sviluppalo  dal  Renai!,  — 
201.  estensione  e  significalo  del  principio  di  nazionalità  nel  di  ri  Ilo  intema¬ 
zionale  privato,  —  202*  IL  diritto  intemazionale  privato  nel  sistema  del 
Romagnoli*  —  203,  VA  in  quello  del  Casanova.  —  204*  Sommi  principi i 
di  diritto  internazionale  privalo  secondo  il  Hocco  :  suoi  pregi;  fondamento 
giuridico  della  sua  del  trina:  gli  statuii-  —  205,  Limiti  alla  e  f  dea  eia  uni¬ 
versale  dello  slattilo  personale*  —  206.  Legge  del  domicilio  regolatrice 
dello  sta  Rito  personale.  —  297.  I  II  imi  sviluppi  della  dottrina  del  Hocco  — 
20S.  La  eomttm  gentium  e  il  sommo  principio  del  diritto  internazionale 
privato.  —  299.  Il  Mancini  s'allontana  dalie  dottrine  di  diritto  internazio¬ 
nale  privato  vigenti  fino  alla  mela  de]  secolo  XIX.  —  210*  Rapporti  fra 
le  dottrine  del  Mancini  e  quelle  degli  Statutari  e  del  Savigm  .  —  211.  Con¬ 
cetto  dell'ordine  pubblico  secóndo  il  Mancini.  —  212.  Suoi  concetti  circa 
la  sottomissione  volontaria  alla  legge*  —  213,  Raffronto  fi  a  i  tre  elementi 
della  dottrina  del  Mancini  e  quelli  corrispondenti  della  dottrina  del  Savigny: 
regole  fondamentali  :  dovere  giuridico  e  dovere  etico  di  socialità;  conclu¬ 
sioni  del  Fertile.  —  214*  Legge  nazionale  sostituita  a  quella  del  domicìlio 
corno  regola  dello  statuto  personale.  —  215.  La  legge  nazionale  e  le  regole 
relative  al  diritto  di  famiglia*  —  21 6*  La  legge  nazionale  é  k*  regolo  relative 
al  diritte  iti  successione.  —  2 17.  Legge  territoriale  prevalente  sulle  cose 
considerate  in  sé  stesse.  —  218*  Massime  del  Mancini  circa  il  diritto  uni¬ 
forme  e  la  riforma  del  diritto  internazionale  privato*  —  219.  Bua  opinione 
favorevole  agli  accordi  in  ter  nazionali.  —  220.  Valore  del  l'opera  del  Mancini* 


192.  —  Ogni  grande  concetto  religioso  o  poi i Lieo  fa  sentire  con 
tanta  intensità  e  con  tanta  estensione  la  propria  influenza  da  poter 
dirsi  che  informi  tutto  un  secolo  o  tutta  una  società.  Chi  guarda 
soltanto  alla  superfìcie  delle  cose  non  riconosce  le  conseguenze  di  tali 
grandi  concetti,  se  non  che  nelle  manifestazioni  della  vita  alle  quali 
più  direttamente  si  riferiscono;  ma  l’allento  osservatore  ne  avverte 
l’irradiazione,  dovunque  volga  il  proprio  sguardo.  lina  grande  idea, 
una  fede  fortemente  sentita,  un’indomata  aspirazione,  sono  come  il 
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soie  che  illumina  agni  angolo  delia  terra,  penetra  dovunque  e  si 
trasforma  in  vino,  giuri to  all* umor  che  dalla  vile  cola.  La  società, 
dopo  aver  affermata  come  verità  quella  idea  cardinale,  ne  va  deri¬ 
vando  in  tutti  i  passi  successivi  del  proprio  cammino,  un  mimerò 
infinito  di  corollari.  Così  la  condizione  giurìdica  delle  razze  I  una 
rispetto  al  l’altra  dopo  r  invasione  dei  Barbari,  non  era  se  non  che 
una  conseguenza  del  loro  individualismo;  così  tutti  i  rigori  del  lem 
dal  esimo  e  dei  domimi  assoluti,  dipendevano  da  un  falso  concetto 
della  sovranità;  così  tanti  sentimenti  e  tanti  fatti  assai  diversi  fra 
loro  nella  vita  delia  società  moderna  non  sono,  benché  remoti  dalla 
causa,  che  sviluppi  logici  del  pensiero  cristiano,  e  tanti  altri  fatti  e 
sentimenti  contemporanei  che  son  contrari  all'eguaglianza  giuridica 
fra  le  razze  così  dette  inferiori  e  quelle  superiori,  sono  conseguenze 
inevitabili  dì  una  piti  recente  dottrina  filosòfica, 

Anche  fra  le  rovine  lasciate  sussistere  dai  Congresso  eli  Vienna 
del  1815,  era  sopravvissuta  una  di  quelle  eccelse  idee  e  di  quelle 
somme  aspirazioni,  che  possono  dare  il  loro  nome  ad  un  secolo  intero: 
e  sotto  le  cener  i  che  il  consesso  dei  princìpi  si  lusingava  avessero 
sepolto  ogni  germe  di  libertà,  si  conservava  il  fuoco  sacro  che  doveva 
divampare  per  l'Europa  quando  i  Lampi  fossero  stali  maturi.  Quella 
sacra  scintilla  era  il  principio  di  nazionalità  dei  cui  necessario  trionfo 
Napoleone  s’erai  persuaso  quando  non  èra  piti  che  mi  illustre  sventu¬ 
rato  e  Talleyraml  (piando  il  Congresso  di  Vienna  non  voleva  ascoltare 
e  seguire  il  plenipotenziario  dei  vìnti.  Tale  principio,  con  quel  pro¬ 
cedimento  di  espansione  progressivamente  intensiva  che  diffonde  le 
idee  dì  strato  in  strato  per  tutta  una  società,  impegno  tosto  colla 
politica  dei  monarchi  una  lotta  che  doveva  di  vernar  gigantesca,  I 
sovrani  volevano  la  pace  e  lo  sviluppo  degli  interessi  materiali,  ad 
esclusione  della  libertà;  e  credevano  di  riuscire  ad  assicurare  la  pace 
mantenendo  colla  violenza  mia  tranquillità  fittizia  cui  non  corrispon¬ 
deva  lo  stalo  degli  animi,  !  popoli  si  andavano  persuadendo  che 
non  vi  potesse  essere  pace  duratura  finché  le  loro  aspirazioni  ed  i 
loro  bisogni  fossero  stati  trascurati,  e  finché,  data  a  ciascuno  di  loro 
l'estensione  di  territorio  che  gli  competeva  e  le  istituzioni  consen¬ 
tanee  al  suo  genio  civile,  i  torbidi  e  le  lotte  non  fossero  divenuti 
impossibili,  non  già  per  effetto  del  l'oppressione  che  ne  impedisse  lo 
svolgersi  manifesto,  ma  mercè  la  soddisfazione  diffusa  che  ne  elimi¬ 
nasse  le  cause.  Anche  in  questo  caso  l'ortodossia  politica  era  tale 
soltanto  perchè  possedeva  la  preponderanza  della  forza,  mentre  Tele- 
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rodossia  aveva  pei'  sè  ii  conforto  delia  verità  ed  il  dominio  dell'av¬ 
venire.  Se  la  prima  infatti,  voleva  mantenere  intatta  quella  legge 
dell'assassinio  e  del  l'urto  che  non  era  stata  abolita  nè  dal  trattato  di 
Weslfalia  nè  da  quello  di  Vienna,  l'altra  voleva  realizzare  il  regno 
del  diritto  nella  vita  deH’umaniiù.  E  tanto  era  il  trionfo  serbalo  dal¬ 
l’avvenire  a  quell’idea,  prima  che  il  secolo  volgesse  al  suo  termine, 
che  chi  volesse  descriverne  io  sviluppo  scriverebbe  di  necessità  tutta 
la  storia  dell’età  nostra  ;  ed  il  Gervinus  prende  appunto  le  mosse  della 
sua  opera  insigne  dal  misconoscimento  delle  nazionalità  per  opera  del 
Congresso  di  Vienna  e 'dal  fermento  di  idee  nazionali  che  ne  derivava, 

Nè  dopo  quel  Congresso  la  slessa  tranquillità  materiale  imposta 
colla  forza  all’Europa  potè  durar  lungamente.  Dieci  anni  dopo  la 
Grecia  era  in  rivolta,  e  dopo  altri  cinque  anni  era  ammessa  come 
Stato  indipendente  nei  consorzio  delle  nazioni.  Così  risorgeva,  all’alba 
di  uria  nuova  fase  del  difillo  delle  gemi,  un  popolo  la  coi  influenza 
in  questa  provincia  del  diritto  era  stata  interrotta  quando  l'indipen¬ 
denza  di  mite  le  genti  mediterranee  era  scomparsa  nella  uniformità 
del  dominio  romano  (1).  Dopo  la  Grecia;  il  Belgio  si  proclamò  e  si 
mantenne  indipendente;  e  la  Francia  mutava  dinastia  strappando 
cosi  ad  una  ad  una  le  pagine  di  quell'atto  finale  del  1815  che  aveva 
preteso  instaurare  in  Europa  una  pace  quasi  perpetua.  E  dopo  questi 
tentativi  fortunati  ed  altri  meno  felici,  fu  tarilo  l’ incalzare,  dei  prin¬ 
cipi  i  nuovi  ne!  1848,  che  parve  prossimo  ii  compimento  del  loro 
destino,  mentre  la  Francia  ritornava  repubblica,  l’Ungheria  strappava 
all'aquila  imperiale  Incorona  di  Santo  Stefano,  la  Germania  procla¬ 
mava  la  propria  unità  di  nazione  offrendo  al  re  di  Prussia  quella 
corona  imperiale  che  più  tardi  egli  stesso  doveva  imporsi  sul  capo,  e 
I  Italia,  cacciando  principi  assoluti  e  dominatori  stranieri,  affermava 
la  coscienza  della  propria  individualità, 

193.  —  Una  tale  coscienza  che,  lentamente  formatasi,  s’era  venuta 
manifestando  negli  scritti  dei  li  iosoli,  nel  canto  dei  poeti,  e  nella 
agitazione  delle  società  secrele  ;  che  Mazzini  aveva  contribuito  a  ride¬ 
stare  coll'agi tarsi  della  Giovane  Italia;  che  spirava  dal  Canto  per  gli 
insorti  del  21  del  Manzoni,  e  dall’ Araldo  del  Niccoli  ni,  doveva  tro¬ 
vare  la  sua  ultima  e  più  concreta  espressione  nelle  opere  dei  giuristi; 
ultima,  perchè  se  la  parola  del  poeta  può  parere  voce  di  ribelle  die 
reclama,  l’argomento  del  giurista  è  l'eco  di  una  legge  che  comanda. 

(li  V,  voi.  1,  cap.  IV,  §§  38  e  39,  pag.  101- 107. 
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L' Italia  che  aveva  avuto  pei'  opera  di  Bartolo  la  prima  di  lesa  dello 
statuto  personale,  vantava  già  in  Pierino  Bello  da  Alba  ed  in  Alberico 
Gentili  da  Sangenesio,  due  precursori  di  Grozìo.  Nello  stesso  secolo  XVI 
nel  quale  essi  vissero,  Fra  Paolo  Sarpi  aveva  sostenuto  in  confronto 
del  Duca  di  Cari  tuia  e  degli  Uscocehi,  il  dominio  della  serenissima 
repubblica  di  Venezia  sul  mare  Adriatico,  ed  Ottavio  Cacberano  da 
Osasco  vi  avea  esaminato,  concludendo  però  per  la  negativa,  «  an  prin¬ 
cipi  christiano  fas  sit  prò  sui,  suorumque  honorum  tutela,  foedus 
inire  ac  amicitia  infidelibus  jungi,  ab  eisque  auxilinm  ad  versus  alios 
principes  chrislianos  petere  ».  Nel  XVI 11  secolo  Ferii i riandò  Galiani 
vi  aveva  scritto  Dei  doveri  e  diritti  dei  principi  neutrali  verso  i 
guerreggianli,  il  Lam predi  Del  commercio  dei  popoli  neutrali  in 
tempo  di  guerra  e  Domenico  An  ionio  Mini,  il  Sistema  universale 
dei  principii  del  diritto  marittimo  dell'Europa;  e  nell'epoca  napo¬ 
leonica  la  cattedra  di  diri  Lio  pubblico  e  commerciale  fonduta  in  Milano 
coti  decreto  del  principe  lìugenio  del  15  novembre  1808.  e  coperta 
da  Francesco  Sai  fi.  aveva  accennato  per  un  momento  a  far  entrare  il 
diritto  internazionale  anche  nella  consuetudine  del  pubblico  inse¬ 
gnamento. 

Pareva  dunque  a  buon  diritto  impossibile  che  in  Italia,  dove  aveva 
cosi  nobili  ed  antiche  tradizioni  d’ iniziativa  e  di  grandezza,  non 
rifiorisse  in  quelle  momentose  circostanze  la  scienza  del  diritto  inter¬ 
nazionale,  ed  associando  il  proprio  ragionamento  al  canto  dei  poeti  ed 
alle  cospirazioni  dei  patri  otti,  non  rischiarasse  colla  tersa  luce  del 
diritto  le  vie  già  svelale  alia  coscienza  del  popolo  datl’ispirazione  del¬ 
l’entusiasmo  e  dall’ minilo  del  sentimento. 

[.‘Italia  che  voleva  affermarsi  come  nazione  e  vivere  indipendente, 
cercava,  a  dir  cosi,  la  formula  scientifica  del  proprio  diritto  di  esi¬ 
stere,  fi  tale  diritto  difendeva  non  come  una  novità  rivoluzionaria, 
ma  come  una  rivendicazione  giuridica;  come  applicazione  particolare 
di  un  principio  universalmente  vero:  il  principio  di  nazionalità. 
Già  dal  Vico  tale  concetto  era  stato  adombrato  laddove  notava  che 
«  nei  punto  nel  quale  me  repubbliche  dovevano  nascere,  già  si  erano 
innanzi  apparecchiate,  et  erano  tutte  preste  le  materie  a  ricevere  la 
forma;  e  n ' usci  il  formato  delle  repubbliche,  composto  di  mente  e 
di  corpo  ».  «  Le  materie  apparecchiate  »,  continuava  il  Vico,  «  furono 
prò  prie  religioni,  proprie  lingue,  proprie  terre,  proprie  nozze,  pro¬ 
pini  nomi  ovvero  genti  ossieno  case,  proprie  armi :  e  quindi  propri i 
imperii,  propri i  maestrali,  e  per  ultimo  proprie  leggi  ;  e  perchè 
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proprii  perciò  in  nulo  liberi;  e  perchè  in  Lutto  liberi,  perciò  costi¬ 
tutivi  di  vere  repubbliche  »,  li  ben  mostrava  il  Vico  di  compren¬ 
dere  i!  valore  di  questi  elementi  della  nazionalità,  che  colla  nazio¬ 
nalità  concreta  non  vanno  confusi,  aggiungendo:  «  popolo  o  nazione 
che  non  ha  dentro  una  potestà  sovrana  civile  fornita  di  tutte  le 
amidette  proprietà,  egli  propriamente  popolo  o  nazione  non  è;  nè 
può  esercitar  fuori  contro  altri  popoli  o  nazioni  il  diritto  naturale 
delle  genti;  ma,  come  la  ragione  co sì  l’ esercizio  ne  avrà  altro  popolo 
o  nazione  superiore  »  (1). 

Dalle  quali  cose  non  segue  già  che  il  substrato  nazionale  sia  il 
solo  fondamento  stabile  e  legittimo  degli  Stati,  nè  che  remi  là  di 
nazione  sia  qualche  cosa  di  spontaneo  e  primordiale*  Il  primo  con¬ 
cetto  sarebbe  stato  troppo  angusto  par  chi  tracciava  le  grandi  linee 
della  stòria  ideale  eterna;  il  secondo  sarebbe  stato  troppo  in  di  sar¬ 
donia  coir  archetipo  storico  romano,  nel  quale  l'omogeneità  delle 
popolazioni  apparisce  non  già  come  un  fatto  primordiale,  ma  come 
un  risultato  (2),  Da  quelle  cose  apparisce  riconosciuto  che  certe  col¬ 
lettività  umane,  ad  un  determinalo  grado  del  loro  sviluppò  e  della 
loro  omogenità  morale,  hanno  anche  il  diritto  di  vivere  (Duna  vita 
politica  indipendente. 

Ma  allora  il  principio  di  nazionalità  voi  evasi  dimostrare  come  il 
fondamento  primo  e  il  fine  ultimo  delie  aggregazioni  umane,  e  la  sua 
formula  riduce  vasi  da  molti  a  non  essere  che  una  generalizzazione 
del  modo  particolare  di  esistere  delle  genti  italiane. 

Taluni  facevano  prevalere,  trai  fattori  della  nazionalità,  Pòi  omento 
geògrafi  co  ;  altri  quello  etnografico  o  linguistico:  alili  tenevano  conto 
dell'ano  e  dell'altro  ad  un  tempo.  I  primi,  come  il  Durando  (3),  pren¬ 
dono  le  mosse  dal T un i tà  della  specie  umana,  ed  attribuiscono  la  mas¬ 
sima  importanza  nella  differenziazione  delle  nazionalità  al  concetto 
geografico  (4),  o,  come  la  chiama  il  Durando,  geo-strategico,  fili 

(1)  Vijgò,  Scienza  nuova,  libro  II.  Colìtica  poetica,  Corollario:  “  Che  la 
Divina  Provvederla  è  ['ordinatrice  delle  repubbliche,  e  nello  stesso  tempo 
del  diritto  naturai  delie  genti  B, 

(2)  L.  c.,  libro  IV,  Della  custodia  degli  ardirà  e  Conclusione  dell'opera: 

*  Sopra  una  eterna  repubblica  naturale;  in  ciascheduna  sua  spezie  ottima, 
dalla  Divina  Provvidenza  ordinata  ** 

(3)  Durando,  Della  nazionalità  italiana,  Saggio  poli  Lieo -militare,  Lo¬ 
sanna,  Boriami  ci,  1846.  Capo  IV,  pag.  58-08;  Teoria  delta  far  inazione  delle 
nazionalità  e  Appendice,  pag.  405-446  spée.  418  e  seg.  ;  Frincipii  di  gio¬ 
strai  egira  applicata  alla  genesi  delle  nazionalità. 

(4)  Durando,  I.  e*,  pag,  58;  11  intendo  per  nazionalità  l'unione  politica 
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ultimi  tengono  conto  cosi  di  quésto  elemento  come  di  quello  lin¬ 
guistico,  maggiormente  accostandosi  al  concetto  del  Vico,  li  fra  questi 
meglio  di  ogni  altro  per  armonia  di  pensiero  (1),  Giandomenico 
Ho  magnesi, 

194-  — I  fatti  della  comune  filosoda  gli  dimostravano  (2)  cli|  sol¬ 
tanto  per  mezzo  della  società  le  facoltà  morali  dell1  individuo  si  possono 
sviluppare  ed  estendere:  ma  che  a  tanto  non  potrà  corrispondere 
una  società  qualttnque,  ma  bensì  una  tale  società  in  Cui  concorrano 
e  si  veri  lieti  t  no  appunto  le  cagioni  apportanti  'precognizione,  interme 
e  libertà  conformi  ed  esecutive  delle  direzioni  teoretiche àùìVordme 
morale.  Da  ciò  vengono  inevitabilmente  e  precisamente  determinatele 
condizioni  ossia  i  requisiti  di  questa  società  in  relazione  al  fine  deh 
Vordine  morale  ;  di  modo  che  il  potere  umano  e  però  anche  la 
politica  t  non  può  avere  arbitrio  alcuno.  La  condizione  fondamentale 
pertanto  di  ragione  di  ogni  società,  sarà  l'unione  e  la  convergenza 
delle  azioni  lìbere  dei  membri  uniti  ad  effettuare  il  mentovalo  finet 
per  cui  le  società  sono  richieste  dal  Toni  ine  naturale*  Periochè  si 
manifestò  ad  evidenza  essere  impossibile  per  fatto  naturale  t  di 
costituire  è  mantenere  una  società  denomini,  la  quale  segnalo  mente 
abbia  i  requisiti  indicati,  se  nei  collegati  non  interviene  una  unità 
d'interesse  riferita  e  attivamente  disposta  a  produrre  le  tre  fun¬ 
zioni  di  illuminare,  muovere  e  render  vieppiù  libero  e  forte  ogni 
uomo  ad  esercitare  i  diritti  e  i  doveri  costi  tue  mi  Tordi  ne  morale- 
teor  elico. 

Per  iscopri re  dunque  e  legittimare  l'origine  e  fa  struttura  delle 
civili  società,  non  fa  dbiopo  nè  di  rin micie  ad  alcun  diritto  di  un  pre¬ 
teso  stato  di  natura,  nò  di  contratti,  nè  di  depositi,  nòdi  vermi  altro 
atto  di  positiva  instiluzione  umana;  ma  dai  puri  rapporti  reali  e  na(U“ 
rati  delle  cose  necessarie  per  T esecuzione  del T ordine  morale,  ab- 

di  varie  popolazioni  associate  naturalmente  per  situazione  geografica,  e  arti- 
ficialmmle  per  lingua,  costumi,  tradizioni,  legislazione,  interessi  materiali 
e  morali 

(  I  )  R  o  m  a  o  n  os  i ,  Leti  e)  a  second  a  a  G>  F.  Vie; u ÉstéjUx,  A  v  v  erte  n  ze  I  og  i  e  h  e 
generali  per  lo  studio  ragionato  della  civile  filosofia,  §  108,  p&g,  532  del 
voi.  Ili,  parte  I  delTediz.di  Milano,  Rerdli  e  Mariani,  1842:  u  Una  è  la  mente 
che  studia  tanto  il  mondo  della  natura,  quanto  il  mondo  delle  nazioni.  Gol 
solo  vero  naturale  di  causalità,  effettuare  si  può  l'interessante  umano.  Io  già 
dissi  (Genesi  del  diritto  penale,  g  5 66)  che  le  scienze  morali  sociali  sono 
una  specie  dì  fisica  delle  azioni  libere  umane 

(2)  Diritti  pubblico  universale  (1805),  trattato  11,  parte  I,  libro  I,  capo  II; 
edizione  ciL,  voi.  HI,  §  360  e  370,  pag.  376  e  386* 
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biurno  traili  i  li  ioli  e  le  condizioni  di  ragione  di  queste  civili  società  (1) . 
Il  principio  dunque  delta  necessità  dellVnfme  naturale  riesce  unica 
fonie  e  norma  unica  delle  leggi  di  ragione  di  qualunque  ordine. 

Dominato  da  questo  concetto  fondamentale,  egli  si  domanda: 
«  Ouale  idea  vi  presenta  la  somma  civile  potenza  dello  Slato  ?  »  (2). 
E  risponde:  «  Lino  Stato  agricolo  e  commerciale  giunto  alla  suà  Natu¬ 
rale  grandezza  di  territorio,  di  popolazione  e  di  governo,  atteggiato 
con  tutte  le  condizioni,  delle  cognizioni,  dei  voleri  e  dei  poteri  indi¬ 
viduali  e  collettivi  delle  sociali  unità  ».  E  soggiunge:  «  Or  qui  si  l ratta 
di  costituire  questa  popolazione,  ([lesto  territorio,  questo  governo  in 
mira  d'elTettuare  queste  condizioni.  Dunque  il  primo  problema  di 
questa  edificazione  quai’è?  Solare,  dietro  l'andamento  naturale  delle 
genti,  la  composizione  del  personal  e  collettivo  del  consorzio.  Gli  indi¬ 
vidui  stanno  alle  famiglie,  come  le  famiglie  stanno  alle  tribù.  Dalle 
tribù  associate  nascono  i  grandi  Stali,  Le  tribù  formano  dunque  le 
unità  elementari,  attive,  vitali  e  fondamentali  dello  Stato,  tanto  ma¬ 
terial  mente  quanto  moralmente  ».  Dove  sta  dunque  la  buona  convi¬ 
venza?  (3).  La  buona  convivenza  sla  solo  in  quello  Sialo,  nel  quale, 
mediante  un'abituale  libera  comunicazione,  ognuno  ritrae  in  una 
guisa  spontanea  quella  fiducia,  quella  benevolenza,  quell’onore  e  quei 
servigi  dei  quali  è  meritevole.  Per  la  qual  cosa  la  convivenza  si  deve 
riguardare  come  un  risultato  ultimo  delle  circostanze  fisiche,  morali  e 
politiche  di  un  dato  popolo.  Senza  la  cospirazione  delle  forze  non 
esiste  potenza  politica.  Dunque;  le  condizioni  della  vera  sociale  con¬ 
vivenza  entrano  necessariamente  a  formare  le  condizioni  della  potenza 
degli  Stali  politici.  Questo  è  sempre  un  elemento  della  perfezione 
rispettiva  degli  Stali:  e  forma  una  condizione  della  vita  e  della  potenza 
sia  incipiente,  sia  progressiva,  sia  matura  di  uno  Stato,  come  la  libera 
circolazione  del  sangue  Torma  una  condizione  di  tutte  le  età  e  di  tutte 
le  posizioni  della  vita  animale.  Dunque  lutlociò  che  turba  o  toglie 
questa  convivenza  è  calamità  o  malefìcio  (4). 


0)  L.  e-,  §  370,  pag.  386;  cfr.  §  208,  e  218-218,  pag.  209  e  210,  212-217. 

(2)  V.  lettera  citata  a  G.  P.  Vieusseux,  pag.  528-530,  §§  99  e  100. 

(3)  ito  lagnosi,  Istituzioni  di  eieitu  filosofia  ossia  di  giurisprudenza 
teorica  (1824),  parte  1,  libro  VI,  capo  HI,  art.  I;  ediz.  cit.,  voi.  Ili,  parte  11, 
pag.  1450-1451  (prima  edizione  1839). 

(4)  Ibid.,  pag.  1450-145I.  Quando,  leggendo  la  descrizione  di  un:  dato 
paese,  taluno  vede  popolazioni  che  non  di  Èteri  scono  fra  loro  che  per  qualche 
pìccola  varietà  rii  lingua  e  che  non  s’intendono  fra  loro,  ivi  dee  conchiu¬ 
dere  mancare  convivenza  e  commercio.  Questo  è  segnale  certo  di  barbarie 
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Da  etji©  dunque,  domanda  il  Romagnosi  (1;,  si  debbono  desumere 
i  segnali  della  perfezione  territoriale  di  uno  Stalo?  E  risponde: 
«  Dalla  competente  sua  estensione,  adeguata  all’unità  nazionale  ». 

Ma  di  questa  entità  nazionale,  cosi  ripetutamente  ricordala  in  altre 
opere  di  lui,  il  Romagnosi  sviluppa  più  completamente  il  disegno  nella 
scienza  delle  Costituzioni  {%,  incominciata  a  pubblicare  da  lui  quando 
ogni  libertà  italiana  parea  tramontata  insieme  colla  potenza  napoleo¬ 
nica,  e  ripubblicata  integralmente  tren latrò  anni  più  tardi  e  dodici 
dopo  la  morte  del  Cantore,  quando  l’Italia  Insingavasi  d 'esser  giunta 
a  giorni  più  lieti,  il  Romagnosi  non  iusingavasi,  scrivendo,  che  le 
sue  dottrine  potessero  avere  una  rapida  applicazione,  e  «  confidava 
soltanto  nell’azione  lenta  del  tempo  e  nella  provvidenza  di  un  genio 
forte,  generoso  ed  illuminalo  ».  E  pertanto  «  in  aspettazione  degli 
eventi,  pagava  alla  patria  il  tributo  dei  suoi  pensieri  dettati  dallo  zelo 
più  imparziale  ».  Egli  disegnava  con  entusiasmo  un  ordinamento 
politico  basato  precipuamente  sulla  pubblica  opinione  6  così  che  ne 
sorga  un  Governo  in  cui  la  concordia,  la  stabilità  e  la  potenza,  siano 
portale  a  quel  supremo  punto  a  cui  una  umana  istituzione  possa  mai 
giungere  sii  questa  terra.  Lo  che  vien  fallo  necessariamente  e  infal¬ 
libilmente  da  una  costituzione  che  riposi  sulle  basi  sue  naturali  3}. 
Tale  gli  pareva  essere  la  monarchia  nazionale  rappresentativa,  la 
quale  sempre  doveva  avere  le  proprie  radici  nella  nazione  ed  essere 
retta  da  «  una  legge  che  un  popolo  impone  ai  suoi  governanti  onde 
tutelare  se  stesso  contro  il  loro  despotismo  »  (4).  In  tal  guisa,  essendo 
i  governanti  sottoposti  ad  una  legge,  essi  hanno  alla  loro  volta  un 
sovrano  cui  devono  obbedire;  «  e  questo  sovrano  è  la  Nazione  la  quale 
accorda  ad  uno  o  più  uomini  la  facoltà  di  governare  ». 

È  questo  il  suo  concetto  <\e\V Etnìcarchia  (5),  dalla  quale  deve  risili - 

naturale  od  artificiale.  Nel  primo  caso  vede  una  necessità  di  natura;  nel 
secondo  un  meditato  delitto  del  suo  Governo.  Tifonico  Governo  è  questo, 
ed  il  più  odioso  di  tutti. 

(1)  linci.,  libro  Vi,  capo  It;  ediz.  cit.,  voi.  cit,,  pag.  1443. 

(2)  L’opera  completa  fu  pubblicata  nel  1848  colla  data  di  Bastia,  e  con¬ 
temporaneamente  a  Milano  nell’ottavo  volume  delle  Opere  riordinate  ed 
illustrate  dal  De  Giorgi,  ed  a  Torino  (Cantari)  come  opera  postuma.  Ma 
opera  postuma  in  tutto  non  era,  perché  già  nel  1815  n’era  stata  pubblicata 
la  prima  parte  colla  data  di  Filadeliia  e  col  titolo;  Della  costituzione  di  una 
monarchia  nazionale  rappresentativa,  lomo  1. 

(3)  Romasnosi,  ticiema  delle  Costituzioni,  fntroduz.,  ediz.  cit,,  voi.  Vili, 
pag.  10. 

(4)  Romagnosi,  1.  c.,  parte  11,  Introduzione. 

(5)  Romagnosi,  I.  c,,  parte  11,  libro  I,  capo  11,  §  19  e  seguenti. 
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lare  un  naturale  equilibrio  fra  le  nazioni.  L'equilibrio  non  potrà 
esìstere  se  non  che  quando  sarà  riconósciuto  dovunque  i!  dominio 
nazionale .  il  quale  importa  che  lotta  una  nazione  comandi  in  casa 
propria.  Ma  lotta  una  nazione  non  comanda  quando  lo  straniero  spa¬ 
droneggia  lutto  o  parte  della  medesima;  tutta  una  nazione  non 
comanda  quando  essa  è  divisa  fra  più  governi  propri i.  Nazioni  intere 
indipendènti,  padróne,  di  tutto  il  loro  territorio,  e  viventi  sotto  un 
solo  Governo  temperato,  ecco  dunque  lo  stato  ultimo  dei  mondo 
voluto  dalla  natura  e  dalla  ragione  onde  ottener  pace  e  prosperità 
interna  ed  esterna.  Queste  massime  io  indueevano  alla  conseguenza 
assoluta  che  la  dominazione  nazionale  è  cosa  preparata  dalla  stessa 
natura.  «  Essa  gli  appariva  sospingere  (1)  per  una  forza  lenta,  impe¬ 
riosa  e  progressiva  i  popoli  d'Europa  verso  uno  stato  di  scambievole 
equilibrio  interno  ed  esterno,  il  quale  verificar  non  si  può  che  nel 
dominio  nazionale  ». 

E  tanta  era  r  importanza  che  il  grande  filosofo  altri  bai  va  al  prin¬ 
cipio  da  luì  formulato  anche  nei  rapporti  ilei  diritto  delle  genti,  che 
dalla  stessa  fonte  vedeva  scaturire  i  mezzi  per  <1  i fendere  la  esistenza 
libera  dello  Stato,  sia  nei  rapporti  interni  sia  in  quelli  esterni,  e 
concludeva:  «  Queste  massime  devono  essere  rÉalive  a  quello  stato 
della  nazione  nel  quale  può  comportare  e  sostenere  un  governo  vera- 
mente  nazionale.  Di  altre  situazioni  io  non  posso  far  parola,  perocché 
egli  non  è  che  uno  slitto  precario,  violento,  e  fuori  dell'ultimo  ordine 
al  quale  la  natura  chiama  le  nazioni  incivilite  »  (2).  È  vero  che  non 
ad  ogni  popolo  nè  in  ogni  siati  io  della  civiltà  è  dato  conseguire  una 
tale  esistenza,  ma  questa  è  certo  la  sua  ultima  mela,  poiché  «  una 
potenza  sorda,  gagliarda,  instancabile,  provocata  sempre  da I La n lago- 
ri  ismo,  venne  e  verrà  in  soccorso  delle  nazioni  soggette,  e*  lenta¬ 
mente  rodendo  le  catene  afferrale  dalla  lega  opprimente*  pòsse  porrà 
i  popoli  in  grado  di  spezzarle  »  (3). 

Tanta  era  la  fiducia  di  quel  vecchio  nobilissimo  nelTavvenirs ! 
«  Lunga*  egli  esclamava,  lunga,  penosa  e  piena  di  aspre  vicende  fu  e 
sarà  la  lotta  (4).  ìn  ni  un  luogo  è  finita  ed  in  certi  paesi  appena  prin¬ 
cipiata;  in  altri  è  ancor  da  desiderarsi.  Magli  oppressori  son  costretti, 
malgrado  loro,  a  sentire  la  possanza  del  tempo.  Essi,  sebbene  vibrino 

(})  Romagsosi,  J.  e,,  parie  11,  libro  b  capo  II,  §  :J5. 

RoiiAomst,  L  c.,  parte  11,  Introduzione,  cap.  Vili. 

(3)  Romàgxosi,  1.  c«,  parie  11,  libro  1,  capo  11.  §  16. 

(4)  Romagnoli,  1.  e.,  paragrafo  citato, 
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■qua  e  tà  ì  colpi  della  tirannia,  ciononostante  temono  le  querele  dei 
popoli,  che  non  si  stancano  di  citare  ì  potenti  loro  nemici  al  i  ri  bu¬ 
rlale  dell’opinione .  La  imperiosa  ed  eterna  verità  condotta  dal 

tempo,  irresistibile  si  avanza,  e  camminando  di  vittoria  in  vittoria, 
pianta  dovunque  i  vessilli  della  eterna  giustizia  ». 

Da  una  lale solidità  di  ragioni  unita  con  così  generoso  entusiasmo, 
è  dato  di  comprendere  quanto  calore  penetrasse  allora  tulle  le  fibre 
della  vita  italiana.  Si  preparava  un’epopea  sìmile  a  quella  dei  grandi 
momenti  della  storia  greca,  quando  un  fallo  eccelso,  dopo  essere  stato 
profeticamente  -annunzialo  daN’oraeolo  di  Delfo  e  dopo  aver  avuto  per 
esecutori  uomini  come  Milziade  e  Temistocle,  veniva  immortalato 
nell'arte  dalla  tragedia  di  Esci) ilo.  li  Romagnosi  stesso,  il  grande 
pensatore,  ondeggiava  allora  fra  l’inno  ed  il  ragionamento,  e  talvolta, 
dimenticandosi  che  la  sua  parte  era  quella  di  Piatone  nelle  leggi,  si 
credeva  Sofocle  nell’alto  di  cantare  il  Peàna.  Egli  vedeva  che  il  prin¬ 
cìpio  di  nazionalità,  come  forza  positiva,  alleato  col  principio  di  non 
intervento,  come  forza  negativa,  era  assai  più  che  una  massima  di 
politica  interna  e  di  diritto  costituzionale  ;  egli  si  accorgeva  che  vera 
implicito  un  massimo  fattore  del  diritto  internazionale,  il  principio 
creatore  di  una  nuova  serie  di  individui  nella  famiglia  dei  popoli;  e, 
rapilo  nel  fascino  di  questo  concepimento  di  filosofo,  che  consolava 
tanto  il  suo  cuore  d’ italiano,  gli  pareva  di  sentire  la  Provvidenza, 
con  una  voce  ed  un  intento  simile  a  quello  del  Dem ©gorgon e  nel 
Prometeo  di  Shelley,  annunciare  ai  popoli  la  buona  novella: 

«  Illuminatevi,  diceva  quella  voce  ai  popoli,  illuminatevi  sui  vostri 
interessi  e  su  quelli  dei  vostri  governi,  perocché  la  vostra  redenzione 
non  può  mancare.  Io  in  Lime  le  età  tàccio  andar  avanti  i  popoli  a  forza 
di  battiture.  Tocca  ad  essi  di  approfittarsi  delie  mie  lezioni  onde  non 
retrocedere  dal  cammino  nei  quale  ìi  ho  sospinti.  Io  loro  schiudo 
gradatamente  il  tesoro  deità  sapienza  politica;  e  circoscrivo  finalmente 
ogni  nazione  in  quello  stato  per  cui  possa  equilibrarsi  con  qualunque 
altra  a  conservare  la  propria  indipendenza.  Io  non  permetto  che  un 
popolo  scada  a  meno  di  un  altro  impunemente.  Io  voglio,  o  per  amore 
o  per  forza,  l'eguaglianza  ed  il  progresso  fino  a  che  si  giunga  all’equi¬ 
librio  universale  »  (1). 

195.  —  Il  Casanova,  restituito  fra  gli  entusiasmi  dei  1848  all’in- 
segnameulo,  che  cinque  anni  prima  aveva  dovuto  abbandonare,  nel- 

(i)  Romagnosi,  I.  c.,  parte  II.  libro  11,  capo  I,  §  & 
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l'Università  genovese,  e,  mutata  la  primitiva  cattedra  d'istituzioni 
civili  in  quella  di  diritto  costituzionale  ed  internazionale,  non  restava 
estraneo  a  quel  grande  movimento  degli  spiriti  e  degli  ingegni.  Trat¬ 
tando  nella  seconda  lezione  ,1),  Dello  scopo  del  diritto  internazionale 
e  del  modo  di  conseguirlo,  egli  si  rivolgeva  con  queste  parole  alla 
gioventù  che  l 'ascoltava  :  «  La  pace  universale  deve  essere  fondala 
sulla  universale  fratellanza  predicata  da  Cristo.  Ma  questa  fratellanza, 
nonché  realmente  esistere,  neppure  potrà  sperarsi,  finché  le  Nazioni 
saranno  trattale  come  lo  furono  molle  sino  al  dì  d’oggi,  lìnchè  intere 
razze  saranno  da  al  ire  conculcate  ed  oppresse.  Qual  pace  può  essere 
fra  la  Polonia,  l'Italia.  l’Ungheria,  e  gli  stranieri  da  cui  sono  tiran¬ 
neggiate?  Lotta  vi  sarà,  accanita  lotta,  firma  tantoché  la  causa  della 
giustizia  non  trionfi,  e  la  natura  non  sia  vendicata  delle  violenze  che 
le  fecero  l'avarizia  e  l'ambizione.  Sì,  o  signori,  raggruppare  le  nazio¬ 
nalità,  ricosti  mire  il  mondo  per  razze  e  per  li  ngue,  come  piacque  a 
Diodi  dividerlo,  inchinarsi  dinanzi  alle  barriere  dei  monti,  dei  mari 
e  dei  fiumi,  con  cui  egli  segnò  questa  grande  divisione,  invece  di 
formare  fra  i  popoli  vincoli  artificiali  e  caduchi,  cercare  di  rassodare 
quelli  che  la  Provvidenza  ha  stabiliti  e  dare  alle  Nazioni  libertà  al  ili 
dentro  e  a!  di  fuori  nella  costi luziqne  dello  Stato  e  nei  loro  rapporti  ; 
tale  è  la  grande  impulsa  a  cui  gli  uomini  di  Stalo  debbono  consacrarsi, 
se  pur  vogliono  che  la  stanca  umanità  respiri  una  volta,  se  vogliono 
che  si  dica  di  loro  quel  che  fu  dello  di  Newton  :  «  Et  s'incontrò  col 
pensiero  del  Creatore  ».  Ma  dopo  questa  digressione  politica  e  pa¬ 
triottica,  il  Casanova  non  si  lascia  troppo  distrarre  dal  principio  di 
nazionalità  oell’anaiisi  e  nell'esposizione  delle  regole  tradizionali  del 
diritto  delle  genti.  Nella  lezione  III  infatti,  dove  espone  che  cosa  si 
intenda  per  Nazione,  aggiunge,  come  sinon ima  di  questa,  la  parola 
Stato  e  tratta  i  due  concetti  come  equipollenti,  li  nella  lezione  IV 
tratta  dei  diritti  spettanti  alle  Nazioni ,  riferendoli  esclusivamente 
agli  Stati.  La  di  lui  esortazione  ad  instaurare  la  pace  fra  i  popoli  ed 
a  rassodarla  mediante  la  costituzione  indipendente  delle  nazioni,  è 
contenuta  da  lui  nei  limili  proprii  (l'un  elemento  perfezionatore  de! 
diritto  delle  genti  e  vi  è  appena  accennato  senza  alterazione  delie 
proporzioni  tradizionali  del  suo  sistema.  Non  così  nel  Mancini, 

Il  Casanova  moriva  il  26  ottobre  1853,  Due  anni  prima,  il  24  gen¬ 
naio  1851 ,  cominciavano  le  lezioni  dalla  prima  cattedra  consacrata 


(1)  Casanova,  Diritto  interri.,^ oi.  1,  pag.  48,  4P.  Firenze,  Cammelli,  1870. 
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esclusivamente  ai  tliriuo  internazionale,  che  il  governo  piemontese, 
aveva  isti  io  ila  con  legge  de)  14  novembre  1850  nell  Università  di 
Tori  no  - 

190.  _  Da  quando  il  Casanova  aveva  comincialo  ad  insegnare 
quella  disciplina  nell’ Universi  là  di  Genova,  a  quando  essa  hi  accolta 
fra  le  materie  di  insegnamento  in  quella  di  l'orino,  le  aspirazioni  di 
tutta  l'Italia  avevano  trovala  nei  fatti  una  brutale  smentita.  Ma  colla 
speranza  d  una  prossima  formazione  dello  Stato  nazionale  italiano, 
non  era  ambila  smarrila  la  coscienza  nazionale,  e  bastava  a  provario 
il  nome  deli’uomo  chiamalo  coprire  quella  cattedra,  profugo  dal  Regno 
deile  Due  Sicilie. 

Il  Romagnosi,  presago  delle  lotte  che  l’idea  da  lui  vagheggiata 
doveva  affrontare  prima  d  ’  e  Mettila  rs  ì  nella  realtà,  (aveva  raccoman¬ 
dala  a  chi  veniva  dopo  di  lui  con  un  voto.  «  Frattanto  prego  i  saggi, 
egli  diceva  (1),  che,  posposta  la  logica  dei  diplomatici,  che  non  è  buona 
nernmen  per  la  predica,  vogliano  occuparsi  a  sviluppare  la  nuova  dot¬ 
trina  fondala  sull’impero  delia  natura,  e  su! l'interesse  dei  popoli,  per 
trovare  il  modo  dì  agire  e  di  far  agire  gli  nomini  influenti  nel  giorno 
delia  politica  redenzione.  Accolgano  con  pazienza  le  obbiezioni  da 
qualunque  parte  siano  fatte,  e  le  discutano  con  diligenza  pensando 
die  la  verità  ne  sorgerà  più  luminosa  e  robusta,  non  altrimenti  che 
l'acciaro  battuto  e  ritoccato  dal  fabbro  somministra  armi  di  ottima 
tempra  e  folgoreggiami.  La  parola  è  spada  acuta  e  ninno  può  sfuggire 
la  sua  possa  quando  serve  alla  verità  ed  al  benessere  universale.  So 
che  il  tempo  dell’apostolato  è  tempo  di  persecuzione;  ma  so  pure  che 
è  tempo  di  vittoria  della  parola.  Pochi  bastano  per  vincere;  e  in 
mezzo  alla  corruzione  ed  alla  viltà  universale,  non  manca  la  Provvi¬ 
denza  di  suscitare  qualche  anima  forte  e  grande  che  prepari  l’ultimo 
termine  dei  suoi  destini  ». 

Trattavasi  di  una  battaglia  da  combattere,  ma  era  battaglia  degna 
di  un  pensatore;  bisognava  persuadere  della  propria  iniquità  la  forza, 
del  proprio  diritto  la  sventura,  ed  iniziare  i  dettami  di  quella  politica 
onesta  che  è  sempre  la  più  nobile,  seppur  non  è  sempre  la  più  fortu¬ 
nata.  Il  Mancini  raccolse  l'arma  affidala  ai  venturi  dal  vecchio  pala¬ 
dino  dei  diritto,  e  ne  continuò  la  tradizione,  ponendo  alla  base  del 
proprio  sistema  ciò  appunto  che  all'Italia  era  stato  negato  di  elfet- 
tiiare:  il  principio  della  nazionalità. 

(!)  Mancini,  Prelezioni,  pag.  5G,  57.  Napoli,  Marghieri,  1373. 

9  —  Catellàiìt,  DìriUù  ini.  privalo }  voi*  IL 


Capitolo  decimo 


loO 


Nellit  dottrina  del  Mancini  i!  principio  di  nazionalità  ebbe  assai 
maggior  precisione  che  non  avesse  avuto  per  opera  degli  scrittori 
meno  reeenii.  Rispetto  a  quel  principio  pertanto  due-  ricerche  sono 
sopratutto  necessarie.  Che  cosa  intende  il  Mancini  per  nazione  e 
per  diritto  di  nazionalità  nei  rapporti  di  diritto  internazionale  in 
genere?  Quali  conseguenze  crede  egli  che  derivino  da  quei  principio 
nel  sistema  del  diritto  internazionale  privalo?  Nello  svolgere  questa 
seconda  indagine  dovremo  ricollegare  la  dottrina  del  Mancini  a  quella 
del  Savigny,  e  vedere  di  quanto  qnest’iiltima  ne  resti  modificata. 

197.  —  Il  Mancini,  dopo  aver  dimostrato  che  il  vero  diritto  divino 
giusti lìca  il  principio  di  nazionalità,  mostrava  come  esso  fosse  atto  a 
produrre  quanto  beneficio  nella  pratica,  altrettanta  certezza  nella 
scienza,  la  quale  il),  sotto  il  presidio  della  legge  suprema  del  diritto 
universale,  dovrebbe  per  tal  modo  intera  disporsi  intorno  ad  una 
unica  idea,  causa  e  limite  di  tutte  le  altre.  Unico  sarebbe  infatti  e 
sempre  lo  stesso  in  questo  sistema,  il  soggetto  del  diritto  fra  le  genti  : 
in  Nazionalità.  Quale  ne  sarebbe  l oggetto  e  la  materia,  e  quale  il 
generale  criterio  scientifico  se  non  l’applicazione  dei  principio  di  na¬ 
zionalità?  Quale  il  limite  razionale  del  diritto  di  ciascuna  Nazione? 
Le  altre  Nazioni.  Quale  il  fine  Supremo  del  diritto  delle  genti?  La 
umanità  delle  Nazioni  dei  Vico  (2);  cioè  la  celebrazione  della  uma¬ 
nità  e  del  suo  progresso  civile  nel  libero,  armonico  e  compiuto  svi- 
luppamenlo  delle  Nazionalità. 

fili  autoritari  riprovarono  tale  dottrina  come  sovversiva,  ì  cosmo¬ 
politi  la  dissero  esclusiva,  molti  fa  chiamarono  utopia  nata  dai  senti¬ 
menti  e  dai  bisogni  politici  dell'epoca  nella  quale  fu  concepita  (31 . 
A  confutare  qiiest’ultinia  osservazione  basterebbe  il  notare  come  la 
stessa  teoria  del  1851,  fosse  insegnata  all' Università  di  Roma  nel 
1872  da  quello  stesso  uomo  die  lesi  manteneva  fedele,  anche  dopo 
cessato  il  bisogno  di  servirsene  come  un’arma  in  favore  del  patriot¬ 
tismo  italiano;  e  che  avendola  insegnata  quando  pareva  un  sogno  pei 
suo  paese  il  realizzarla,  ben  meritava  di  ribadirne  gli  insegnamenti 
quando  essa  vi  era  divenuta  realtà, 

In  quest' ultima,  fase  il  pensiero  del  Mancini  si  fa  anche  più  chiaro 
e  più  determinato.  A  chi  lo  taccia  di  utopia  egli  risponde  che  le  verità 

H)  Ivomagmosi,  I.  a.,  parte  li,  libro  I,  capo  il,  §  25, 

(2)  li  Vico  adir  vero  non  attribuiva  precisamente  tale  significato  alla 
umanità  dette  nazioni.  V.  pag.  116,117, 

(3)  I’a dei, lutti,  Reme  de  droit  international,  1873,  pag.  477. 
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prime  i ri  ogni  scienza  somigliano  sempre,  rispetto  all  ordine  pratico, 
a  quei  modelli  di  perfezione  ideale,  che,  anche  sema  speranza 
di  pienamente  raggiungersi,  non  si  propongono  meno  come  le  più 
sicure  guide  alle  tendenze  delia  vita.  La  scienza  del  diiitto  ha  già 
adempiuto  alla  sua  missione,  quando  appoggiandosi  a  dimostrazioni 
evidenti,  chiama  iniqua  ia  ingiustizia  felice  ed,  additandola  alla 
esecrazione  del  mondo,  tende  almeno  ad  impedirne  la  propagazione 
ed  a  restringerne  ia  malefica  iniluenza  sugli  umani  destini.  Ciò 
dimostra  die  se  d’un  lato  secondo  il  di  lui  pensiero  ia  scienza  dev  es¬ 
sere  qualche  cosa  di  più  (1)  che  un  catechismo  di  aride  astrazioni,  di 
scolastiche  sottigliezze,  di  vuote  forinole  senza  vita  e  senza  pratica 
applicazione,  ma  deve  accendere  negli  animi  degli  studiosi  qualche 
calore  di  virtuoso  affetto,  egli  non  intendeva  tuttavia  di  stabilire  col 
princìpio  di  nazionalità  una  base  assoluta  e  generalmente  necessatìa. 
cosi  die  senza  la  stia  universale  attuazióne  dovesse  dirsi  mancare 
lo  stesso  diritto  internazionale,  Ed  egli  rende  piti  chiara  ancora  la 
moderazione  del  proprio  pensiero,  quando  risponde  a  olii  lo  taccia 
di  tendenze  rivoluzionarie,  che  dall’insegnamento  (2)  di  una  dot- 
irina  non  si  deve  derivare  ta  necessità  di  tradurla  immediatamente 
colla  forza  in  istato  di  attuale  e  reale  appi  Unzione,  mentre  non  è 
che  una  norma  certa  alla  a  frenare  le  incomposte  ambizioni  ed  a 
proscrivere  come  illegittima  ogni  tentazione  di  conquiste  territo¬ 
riali,  senza  imporre  menomamente  i’ obbligo  di  bandire  novelle 
crociale  per  (sconvolgere  gli  Stati  esìstenti  e  rifare  la  geografìa  poli¬ 
tica  d’Europa. 

198.  —  Da  ciò  apparisce  citi  ara  mente  non  essere  vero,  come  ha 
mostralo  di  credere  taluno,  che  il  diritto  internazionale  si  trovi  tras¬ 
portalo  da  Mancini  sopra  una  base  malsicura,  negandosi  da  ini  la 
capacità  giuridica  ad  ogni  Stalo  non  perfettamente  identilieato  con 
una  nazione,  in  guisa  da  porre  molti  paesi  al  bando  del  diritto  delle 
genti.  Questo,  dice  anzi  il  Mancini  ^3),  sarebbe  fare  mal  governo  ed 
esagerata  applicazione  del  principio  di  nazionalità.  La  capacità  giuri¬ 
dica  è  inseparabile  da  ogni  essere  umano  e  perciò  ancite  da  ogni 
aggregazione  collettiva  di  uomini,  tanto  se  costi  luì  la  da  volontarie 
associazioni,  quanto  se  sviluppata  nelle  forme  storiche  e  tradizionali 
della  convivenza  civile,  quali  sono  ii  Municipio  e  io  Stato.  Cosi 

MI  M ascisi.  1.  c.,  pag.  8. 

(2)  Mangisi,  I,  c.,  pag.  198,  i99. 

(3)  Mancini,  I.  c„  pag.  195-197. 
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dunque,  secondo  il  sistema  del  Mancini,  è  dato  concepire  esistenza, 
capadtò  e  tegiltmità  di  vita  giuridica: 

1.  Nelle  volontarie  associazioni,  salvo  il  prevalente  diritto 
dello  Staio  che  le  comprende: 

IL  Nei  Comuni,  limitati  egualmente  dallo  Stato; 

Uh  Nello  Stato  la  cui  costituzione  non  può  sopprìmere  ed  im¬ 
pedire  il  prevalente  diritto  della  nazionalità; 

l\ .  Nelle  nazionalità  che  non  possono  vìvere  ed  esplicarsi  con 
offesa  al  dir  iuo  ed  all1  incivilimento  mondile  dell  umanità. 

Da  ciò  segue  che  vi  sono  Stati  di  due  specie:  quelli  che  si  com¬ 
pongono  di  nazioni  diverse  aggregate  dalla  forza  o  dal  consenso ,  e 
quelli  che  sono  creazioni  della  natura,  cioè  gli  Stati  nazionali.  Gli 
uni  e  gli  altri,  benché  con  non  dubbia  diversità  di  prerogative  e  di 
solidità  giuridica,  sono  nel  consorzio  giuridico  deH’umanità,  La  dot¬ 
trina  della  nazionalità  constata  dunque  un  diritti)  che  è  in  potenza 
presso  tutte  le  nazioni:  quello  di  costituirsi  a  vita  indipendente.  Chi 
segue  quella  dottrina  comprende  quanto  piu  siculi  sarebbero  i  rap¬ 
porti  internazionali  fra  StaLi  ricostituiti  su  questa  base,  e  può  deli¬ 
neare,  in  questo  consesso  di  Stati  nazionali,  un  diritto  delle  genti 
ideale.  Ma  il  professare  tale  dottrina  non  può  indurre  a  smentirne 
il  fine,  che  è  fine  di  sicurezza  e  di  pace,  mettendo  a  ferroed  a  sangue 
il  mondo  per  avvicinarlo  alTelTeUuazione  di  quell'ideale.  Quando  si 
vuol  dare  ridea  di  un  uomo  non  si  descrive  certo  un  individuo 
deforme,  ma  è  altrettanto  certo  che,  im battendosi  in  un  uomo  de¬ 
forme,  non  gli  si  negheranno  perciò  ì  diritti  che  competono  ad  ogni 
essere  umano.  E  indiscutibile  che  per  resistenza  del  diritto  interna¬ 
zionale  basta  che  esistano  degli  Stati;  ma  esso  pur  aspira  a  gover¬ 
nare  le  nazioni,  il  principio  della  nazionalità  non  è  dunque  se  non 
che  la  sua  parte  ideale,  e,  per  dir  cosi,  il  suo  elemento  etico, 

199.  —  E  tanto  meno  rivoluzionario  apparisce  il  principio  di 
nazionalità  a  chi  osservi  che  cosa  veramente  intenda  il  Mancini  per 
nazione.  Non  tutte  te  nazioni  essendosi  formate  mercè  lo  stesso  pro¬ 
cessostorico,  egli  dice  (1),  non  tutte  possono  presentare  visibile  il 
concorso,  in  simile  proporzione  e  misura,  dei  medesimi  elementi;  la 
varietà  delle  origini  e  delle  cause  doveva  produrre  una  non  completa 
identità  di  effetti.  Tra  gli  elementi  di  affinità  e  di  colleganza  che  alle 
parti  dì  ciascuna  nazionalità  sogliono  attribuire  specifica  somiglianza 


(1)  Mancini,  L  c*,  pag,  189. 
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e(i  uniformi  Là  di  aspetto,  quello  che  quasi  mai  non  manca  e  die  po¬ 
trebbe  forse  chiamarsi  l'attributo  prevalente,  è  rnnilà  della  lingua , 
il  che  fece  dire  al  Fichte:  la  lingua  è  la  nazione.  «  Se  non  che, 
lasciando  da  parte  le  scelli  che  argomentazioni  dei  dotti,  e  rivolgen¬ 
dosi  all'istinto  della  coscienza  popolare,  è  impossibile  che,  interro¬ 
gando  tale  coscienza  e  chiedendole  se  esista  o  no  una  certa  nazionalità 
coi  suoi  propri  caratteri,  essa  s'inganni  nel  rispondere  ».  Così  il  con¬ 
cetto  della  nazione,  sopratutto  in  un  sistema  di  regimi  liberali  come 
è  quello  contemporaneo,  si  avvicina  il  più  possibile  al  concetto  dì 
Stato,  ed  il  diritto  trovasi  assai  vicino  al  fatto. 

11  Mancini  in  tal  guisa  si  arresta  nel  giusto  mezzo  fra  le  qualità 
troppo  speciali  richieste  nella  nazione  da  taluno,  e  la  soverchia  faci¬ 
lità  di  altri  a  derivarne  l’esistenza  dalla  pura  volontà  dei  gruppi  di 
popolazione.  Alla  prima  categorìa  appartiene  il  Casanova  die,  distinto 
lo  Stato  dalla  Nazione  (1),  richiede  in  questa  almeno  comunanza  di 
lingua  e  dimora  in  un  territorio  ben  distinto  da  limiti  naturali; 
sicché  se  si  volesse  con  tale  concetto  far  combinare  nella  realtà  lo 
Stato  colla  Nazione,  allora  si  giustificherebbe  un’altra  specie  di  di¬ 
ritto  divino  che  prescindesse  in  tutto  dalla  volontà  dei  singoli  gruppi 
di  popolazione  nel  determinare  lo  Stato  cui  dovrebbero  essere  aggre¬ 
gati.  Allora,  ritenendosi  vera  ìa  definizione  del  Joly  die  lo  combatte: 
«  Le  principe  des  nalionalités  est,  dansson  acceptìon  la  plus  generale, 
la  revendieation  de  l’au  tono  mie  et  de  l’nnilé  polilique  des  raees  »  (2), 
la  nazionalità  sarebbe  un  fallo  alia  produzione  del  quale  non  contri¬ 
buirebbe  per  nulla  la  volontà  dei  congregati,  Il  concetto  opposto  è 
rappresentato  dal  Fiore. 

Quest’ultimo  autore,  nella  prima  edizione  del  suo  diritto  inter¬ 
nazionale  pubblico  8),  prendeva  per  base  del  proprio  sistema  il  prin¬ 
cìpio  di  nazionalità,  e.  nel  senso  adottato  dal  Casanova,  definiva  la 
nazione  «  una  libera  e  spontanea  aggregazione  di  genti  per  medesi¬ 
mezza  di  sangue,  di  lingua  e  di  ali  i  indi  ne,  e  per  affinità  di  genio 
civile,  di  temperamento  e  di  vocazione,  atte  e  preordinate  alla  mas¬ 
sima  un  ione  sociale  ».  Ma  nella  successiva  edizione  della  sua  opera  .4 
egli  muta  radicalmente  opinione.  Gii  Stati,  per  trovarsi  in  società 


(1)  Casanova,  !,  c..  )ez.  III.  —  V.  pag,  122,  123. 

(2)  -Joly,  Dm  principe  de  nation  aliti,  pag.  22.  Paris,  Garnier,  1863. 

(3)  Fiore,  Diritto  internazionale  pubblico,  prima  ediz.  Milano  1865. 

(4)  Fiore,  Diritto  internazionale  pubblico,  2*  ediz.,  voi.  1,  pag.  196  eseg, 
Torino,  Unione  Tip.-Editrice,  1879. 
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giuridica  fra  loro,  devono  avere,  i!  Fiore  io  riconosce,  una  base  giu¬ 
ridica,  Ma  poiché  egli  noia  che  i  fautori  del  principio  di  nazioffiàilM 
non  sono  riusciti  a  mettersi  d’accordo  circa  i  caratteri  distintivi  della 
nazione,  attribuendo  anzi  a  ([Desta  in  generale  i  caratteri  peculiari 
della  speciale  società  in  mezzo  alla  quale  rispettivamente  vivevano, 
perviene  ad  una  conclusione  del  tutto  diversa  da  quella  prima  pro¬ 
fessala.  La  teoria  della  nazionalità,  egli  eoo  elude,  manca  di  sode  basi 
scientifiche;  essa  è  un  principio  pericoloso  che  si  presia  alle  più  con* 
trnddi norie  applicazioni  (1);  non  esiste  un  principio  giuridico  ciré 
sia  il  germe  delle  associazioni  legittime,  fuori  della  volontà  e  della 
libertà  dell’uomo,  e  nessun  congiungimento  umano  può  dirsi  più 
conforme  al  diritto  die  quello  costituito  spontaneamente  e  con  volontà 
determinala  dalle  contingenze  di  tempo  e  di  luogo.  Dunque  il  prin¬ 
cipio  della  nazionalità  non  può  essere,  secondo  il  Fiore,  il  principio 
giuridico  dell’ organizzazione  dell'  umanità;  ed  egli  termina  (2)  col 
definire  cosi  le  persone  legittime  e  giuridiche  della  società  interna¬ 
zionale:  «  Ogni  libera  associazione  di  un  certo  numero  di  genti  con¬ 
gregate  a  vita  comune  di  propria  volontà  espressa  o  tacita  in  un  ter¬ 
ritorio  da  esse  abitato  permanentemente,  le  quali  manifestino  il 
costante  e  sincero  volere  della  loro  unione  sociale  colla  comunanza 
dei  costumi,  delle  istituzioni,  della  cultura  e  con  un  governo  auto¬ 
nomo  allo  a  mantenere  l'ordine  all’interno  e  le  relazioni  esteriori 
cogli  altri  governi  ». 

Una  tale  definizione  combina  quasi  con  quella  del  Fieli!  (3  :  «  Una 
nazione  è  un  popolo  occupante  in  modo  permanente  un  territorio 
determinato,  ed  i  membri  del  quale  hanno  un  governo  comune  che 
appartiene  specialmente  a  loro  per  là  min  ini  strazio  ne  della  giustizia 
e  la  salvaguardia  dell’ordine  interno,  e  che  è  capace  di  intrattenere 
delle  relazioni  con  tulli  gli  altri  governi  ».  E  l’uno  e  l’altro  preferi¬ 
scono  un'idea  della  nazione  che  rende  omaggio  forse  soverchio  al 
fatto  ed  airindividualisttio  e  che  legittimerebbe  fraziona  moti  i  i  infiniti 
della  sovranità  e  del  territorio,  perche  anche  la  repubblica  di  San 
Marino  risponde  alla  condizione  di  poter  mantenere  relazioni  cogli 
altri  Stali. 

Procedendo  all’infinito  nel  riconoscimento  dell’elemento  voloii- 

(1)  Fiore;  Le.,  pag.  207. 

(2)  Fiorir,  Le.,  pag.  214,  215. 

(3)  Fusco,  Projet  d'nn  code  infemalional,  trad.  par  Itoli n,  pag.  2,  art.  2- 
Gand  1881. 
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tari®  si  attribuirebbe  la  sanzione  giuridica  al  capriccio  stesso  degli 
individui  e  si  finirebbe  per  dire  con  poeta  francese,  che 

La  pàtrie  est  aux  lieux  où  l’existence  est  pieine, 

Où  fon  est  plus  aimé,  plus  aimant  et  plus  fori; 

Où  loti  s'élÈve  mieux  à  la  grandeur  hu inaine, 

Où,  peuvant  le  mieux  vivre,  on  erainl  tnoins  la  mprt 

200.  —  Il  merito  del  Mancini  sia  appunto  in  ciò,  die,  senza 
esigere  troppo  numerose  qualità  nella  nazione,  vi  domanda  però 
anche  qualche  cosa  di  estrinseco  alla  pura  volontà  degli  individui, 
togliendo  così  al  suo  concetto  tutto  quanto  potrebbe  avere  ^arbi¬ 
trario  e  di  troppo  mutabile. 

Da  nessuno  ho  visto  sviluppata  l'idea  dei  Mancini  cosi  bene  come 
dal  Renan  (1).  Anche  pel  filosofo  francese  come  pel  giureconsulto 
italiano,  il  fallo  della  razza,  importante  SOpa  tutti  al  l’origine»  va  per¬ 
dendo  sempre  più  di  valore.  La  storia  umana  dilTerisce  essenzialmente 
dalia  zoologia;  la  razza  non  è  lutto  per  gii  uomini  come  per  i  rosic¬ 
chiteli  e  per  i  felini,  e  non  si  ha  il  diritto  di  andar  in  giro  tastando 
il  cranio  a  questo  ed  a  quello  per  dirgli  poi.  prendendolo  per  la  gola: 
«  Tu  sei  del  nostro  sangue,  lu  ci  appartieni  »,  Troppo  si  abusò  ai 
nostri  giorni  del  genio  delle  diverse  razze;  insistendo  in  tale  abuso 
se  ne  farebbe  la  formula  di  un  certo  fatalismo  in  parte  materialista 
ed  in  parte  panteista,  die  spegnerebbe  l'iniziativa  e  giustificherebbe 
la  violenza  (2). 

Se  prevalesse  questa  polìtica  antropologica,  le  nazioni  seguireb¬ 
bero  le  fluttuazioni  deila  scienza;  il  patriottismo  potrebbe  dipendere 
dal  successo  di  una  dissertazione  più  o  meno  paradossale,  ed  uri  giorno 
si  potrebbe  arrestare  un  patriotta  che  va  ad  incontrare  la  morte  sui 
campo  di  battaglia,  e  dirgli;  «  Tu  sei  in  errore  correndo  a  versare 
il  tuo  sangue  per  questa  causa;  credevi  d’essere  Celtico,  ma.  secondo 
gli  ultimi  risul  la  menti  della  scienza,  sei  invece  Germanico.  Non 
stupirti  però  se  fra  dieci  anni  si  scoprirà  che  sei  Slavo  ». 

Nemmeno  la  lingua  può,  secondo  il  Rénan,  dirsi  una  sicura  carat- 

(1)  Rénax,  Oonféreuce  A  la  Xorboitne:  “  Qu'est-ce  que  c’ost  uno  italioti?  , 
{Revue  polii  ique  et  littéruìre  de  la  France  et  de  Vét.ranger,  n.  Il,  18  marzo 
1882,  3“  serie,  2“  anno,  1*  semestre,  voi.  XXIX.  —  V.  anche  Journal  des 
Débiti.*,  13  et  li  mars  1882). 

(2)  Athanase  Cocqoeiìel  fils,  Pourquoi  la  France  n'est-elle  pax  prò • 
testante  ?( Revne  des  con rx  Huéralres  de  la  France  et  de  l'étranger,  3»  amiée, 
pag,  803.  Paris  1866). 
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ter islicri  della  nazionalità:  l'America  spagnuoìa  e  la  Spagna  parlano 
ile!  pari  lo  spag  mm!o;  eppure  non  formano  insieme  una  nazione:  la 
Svizzera  è  una  nazione  benché  parli  ire  o  quattro  lingue.  La  lingua 
non  è  nemmeno  mi' indicazione  sicura  della  razza.  La  Prussia,  dove  ora 
non  si  parla  che  tedesco,  qualche  secolo  fa  parlava  slavo;  P Egitto,  che 
ora  parla  Parato,  non  solo  non  mulo,  ma  non  modificò  nemmeno  no¬ 
tevolmente.  col  modificarsi  del  linguaggio,  la  razza  che  lo  abitava  al 
tempo  dei  Faraoni.  Anzi  la  lingua  non  è  indicazione  sicura  di  razza 
nemmeno  all’origine;  e  nelle  tri  bit  promanane  e  protosemi  Lìdie  vi 
erano  schiavi  numerosi  di  razza  diversa  che  parlavano  la  lingua  dei 
padroni,  «  Les  langues,  aggiunge  tl  Renan,  som  des  formations  histo- 
riques  qui  indiqtieiH  peti  de  choses  sur  le  sang  de  ceux  qui  les  par- 
leni.,  et  qui,  en  Ioni  cas,  ne  sauraiefil  enchainer  la  1  i berle  luminine 
quand  il  s'agii  de  dolermi  ne  r  la  fami  Ile  avec  laq  nelle  on  s'unit  pour 
la  vie  et  pour  la  mori  ». 

In  fine,  ad  indicare  una  nazione,  non  basta  nemmeno  tl  criterio 
della  configurazione  geografica  del  territorio  abitato  ;  poiché  se  alle 
società  umane  la  terra  fornisce  tl  substratum,  ii  campo  del  lavoro, 
l'anima  non  la  fornisce  die  l’uomo;  e  l’anima  ò  tutto  in  queiFente 
sacro  che  si  chiama  un  popolo.  Una  nazióne  dunque  è  sopratutio  una 
famiglia  spirituale:  e  l'elemento  spirituale  che  le  dà  P esistènza  ha 
radici  cosi  nei  passato  come  nel  presente;  il  passato  contribuisce  a 
formarla  coi  ricordi  e  colle  tradizioni  comuni,  il  presente  col  con¬ 
corso  delle  volontà.  11  canto  spartano:  <<  Siamo  ciò  che  voi  foste, 
saremo  ciò  che  voi  siete»,  è,  nella  sua  semplicità,  conclude  il  Renan, 
1 1  inno  abbrevialo  di  ogni  patria,  dove  «  mie  grande  aggregai  ion 
d’hommes,  sai  ne  d  espia  i  et  chaude  de  cernir,  eròe  urie  conscierice 
morale  qui  Cappelle  une  nailon  ». 

Non  era.  come  potrà  forse  sembrare  a  taluno,  superflua  questa 
lunga  esposizione;  pèrche,  essendo  il  principio  di  nazionalità  la  carat¬ 
teristica  della  scuola  italiana,  faceva  d’uopo  anzitutto  di  mettere  in 
chiaro  che  cosa  nazione  e  nazionalità  significhino  nella  dottrina  del 
caposcuola.  E  chiaro  ormai  quanto  poco  un  tale  principio  fosse  rivo¬ 
luzionario  e  distruttore  debordine  stabilito  nella  pratica  e  nella 
scienza;  ed  è  pur  evidente  che  Firn  portanza  di  quel  principio  deri¬ 
vava  sopraiuilo  dal  porre  quale  ultima  meta  nn  alto  ideale  e  dal 
legittimare  ed  assicurare,  mediante  il  libero  estrinsecarsi  della  vo¬ 
lontà  dei  popoli  e  mediante  il  principio  dei  non  in  ter  vento,  la  for¬ 
mazione  di  quegli  Stali  nazionali  che  procedeva  ioniamente  prò- 
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Rigandosi  dal  mondo  ialino  al  mondo  germanico  e  da  queslo  al 
mondo  slavo. 

1!  Brasa,  assai  avverso  al  principio  idi  nazionalità  come  lo  inten¬ 
deva  il  Casanova,  così  si  esprime  nella  sua  Introduiione  al  Birillo 
internazionale  di  tjuésl’ ultimo  (1):  «  Se  gli  amici  delle  nazionalità  a 
intenti  liberali  vorranno  prendere  il  partito  loro,  dovranno  con  noi 
riconoscere  die  ornai  non  ci  resta  che  la  ragione,  ci  resta  di  sostituire 
alle  razze  naturali  q  nelle  razze  die  con  tuttala  proprietà  disse  il  Re¬ 
non  vier  razze  eliche,  vere  forme  della  umanità  irt  quanto  che  questa 
è  opera  di  sò  medesima.  Per  tal  modo,  ravvisando  tuttavia  anch 'essi, 
come  noi,  la  presenza  del  diritto  nei  falli  della  storia,  un  consenso 
implicito  iri  ogni  specie  di  rapporti  effettivi  continui  o  nei  vincoli 
che  ne  sono  seguiti,  rafforzeranno  le  (ile  dei  credenti  nel  progresso 
mediante  la  morale  e  col  soccorso  deile  transazioni  a  basi  psicologiche, 
a  norma  della  legge  d’imitazione  e  di  solidarietà,  cioè  dell'abitudine. 
R inizieranno  cosi  aneli’ essi  a  ciò  che  venne  a  piena  o  parziale 
ragione  tenuto  come  partito  violento  e  rivoluzionario  ;  si  atterranno 
a  ciò  che  è  meno  incerto,  allo  Stalo  storicamente  svolto,  allo  Stato 
insomma  come  quello  che  esprime  un  contratto  sociale  implicito,  a 
differenza  della  nazione  naturale  che  manca  di  base  storica  e  non  è 
rappresentata  che  da  passioni  confuse  ». 

Chi  ben  consideri  in  qual  modo  concepisca  il  Mancini  la  nazio¬ 
nalità,  vedrà  come  i  concetti  dì  chi  segue  il  nostro  grande  giurista 
si  allontanino  assai  meno  di  quanto  a  primo  aspetto  possa  apparire 
dalle  conclusioni  ora  riferite. 

201.  —  Ma  il  principio  di  nazionalità  che,  inteso  rettamente, 
contribuisce  tanti  elementi  di  ordine  ai  diritto  internazionale  pub¬ 
blicò.  assai  meno  rivoluzionario  doveva  essere  certamente  nel  diritto 
internazionale  privato.  Nel  primo,  infatti,  per  effetto  di  quel  prin¬ 
cipio.  potranno  trovar  posto  aspirazioni  che  escano  dall’orbita  degli 
ordini  costituiti.  I  ri  belli  potranno  per  effetto  di  quello  esser  più  facil¬ 
mente  riconosciuti  quali  belligeranti,  e  si  potrà  più  presto  riconoscere 
un  nuovo  ordine  di  cose  nella  costituzione  di  un  paese.  Ma  il  diritto 
internazionale  privato  non  esiste  se  non  riguardo  ad  atti  o  fatti  con¬ 
creti  e  legittimi  degli  individui  nelle  loro  reciproche  relazioni.  In  un 
tale  campo  di  rapporti,  quale  influenza  potrebbe  avere  il  principio 


(I)  Brusa.  Introduzione  al  diritto  internazionale  del  Casanova,  pag.  373, 
374.  Firenze,  Cammelli.  lS7fi. 
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di  nazionalità  in  quanto  si  al  Ionia  nasse  dall’idea  degli  ordini  costi¬ 
la  n  !  i  ?  Nessuna;  se  si  toglie  la  maggiore  facilità  di  concedere  la  propria 
cittadinanza  a  sudditi  esteri  che  appartengono  alla  stessa  razza  o  par¬ 
lino  la  stessa  lingua  dei  sudditi  propri .  come  fece  e  fa  l'Italia  ne! 
proprio  Codice  per  gli  Italiani  non  regnicoli.  Ma  anche  questa  parti¬ 
colarità  va  perdendo  d’importanza  a  mano  a  mano  che  gli  Siati  rico¬ 
noscono  con  facilità  sempre  maggiore  ai  loro  sudditi  il  diritto  di 
espatri nzi one.  In  lutti  gli  altri  rapporti  il  diritto  internazionale  pri¬ 
valo  è  un  complesso  di  norme  troppo  concrete,  perché  vi  si  possa 
tener  conto  di  ciò  che  non  esista  attualmente  nell'ordine  dei  fatti. 

Supponiamo,  per  esempio,  nei  riguardi  del  diritto  internazionale 
pubblico  e  del  privato,  due  falli  relativi  ali' Al  sazi  a- Lo  rena.  Se  questo 
paese  insorgesse,  cosi  da  poter  sostenere  regolar  mente  l'urlo  delle 
anni  tedesche,  esso  potrebbe  reclamare  a  favore  dei  propri i  com¬ 
battenti  i  diritti  dei  belligeranti;  e  se,  fattosi  indipendente,  per  virtù 
propria,  si  riunisse  alla  Francia,  questa  riunione  sarebbe  legittima 
al  cospetto  del  diritto  internazionale,  perchè  riposerebbe  sulla  co¬ 
scienza  della  nazionalità.  Supponiamo  ora.  nei  riguardi  del  diritto 
internazionale  pri  vato,  un  Alsnziano-Lorenese  che  non  abbia  espressa- 
mente  conservato,  dopo  l'annessione,  la  nazionalità  franceseeehe  siasi 
stabilito  in  Italia.  Il  suo  domicilio  è  dunque  in  Italia;  la  sua  naziona¬ 
lità  di  fatto  o  sudditanza  politica  è  nell’impero  germanico;  quésti  sono 
i  due  vincoli  che  potrebbero  far  dipendere  il  suo  stato  personale  dalla 
legge  di  un  territorio,  la  quale  nel  caso  nostro  sarebbe  la  legge  del 
territorio  germanico.  Supponiamo  pure  che  tutta  l'Europa  sia  per¬ 
suasa  della  coscienza  nazionale  francese  dtdl’Alsnzia-Lorenu .  e  che 
l’Alsaziano  'stabilito  fra  noi  abbia  dovuto  emigrare  appunto  per  non 
aver  fatto  mistero  in  patria  dei  propri i  sentimenti  francesi  :  sarebbe 
possibile,  in  conseguenza  del  principio  di  nazionalità,  di  col  legare  il 
suo  statuto  personale  alla  legge  del  territorio  francese  cui  per  dirigo 
astratto,  in  nome  della  legge  imprescrittibile  dell’umanità,  quel  fuor¬ 
uscito  sostiene  che  il  suo  paese  appartenga?  Olii  potrebbe  sognare 
un  simile  assurdo?  [  nostri  magistrali,  obbligati  dalla  nostra  legge 
ad  applicare  a  quello  straniero  stabilito  fra  noi  la  sua  legge  nazionale, 
gli  applicheranno  sempre  come  mie  la  legge  germanica. 

Che  cosa  deriva  da  lutto  ciò?  Che  tutte  quelle  caratteristiche  per 
le  quali  il  principio  di  nazionalità  nei  diritto  internazionale  pubblico 
si  distingue  dall’ordine  degli  Stali  costi  Liti  l  i ,  son  caratteristiche  per¬ 
dute  per  quel  principio  loslochè  si  entri  nel  dominio  del  diritto  in- 
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ioni  azionale  privato.  In  questo  ordine  dì  rapporti,  d’indole  intera¬ 
mente  positiva  e  concreta,  quando  si  parla  di  principio  di  nazionalità, 
devesi  dunque  intendere,  sempre,  e  senza  eccezione,  il  principio  di 
attuale  sudditanza  politica  (1).  o,  come  lo  chiama  il  Penile,  di  sta- 
tuaiilà.  È  ben  vero  però  che  un  certo  rapporto  fra  1  applicazione 
della  legge  civile  del  paese  d'origine  nei  rapporti  di  diritto  interna¬ 
zionale  privato,  e  il  principio  di  nazionalità  considerato  come  ele¬ 
mento  genetico  degli  Stati,  non  si  può  negare  che  esista.  Infatti  la 
legge  civile  del  paese  d’origine  perchè  potrà  e  dovrà  seguire  I  indi¬ 
viduo  dovunque  si  trasferisca?  Perchè  la  si  ritiene  la  più  competente 
fra  tulle  le  leggi  civili  particolari  a  regolare  dovunque  le  attitudini 
giuridiche  ed  i  rapporti  di  diritto  di  lui,  E  perchè  apparisce  la  più 
competente?  Perché  concepir  e  promulgata  per  la  società  cui  quel¬ 
l'individuo  appartiene  come  ad  una  grande  famiglia,  e  pertanto 
corrispondente  nelle  sue  varie  disposizioni  allo  sviluppo  fisico  ed 
intellettuale  ed  alle  altitudini  psicologiche  di  lui.  Ma  tale  corrispon¬ 
denza  fra  la  legge  e  le  attitudini  dell’  individuo  soggetto  alla  legge, 
esiste  nello  Staio  nazionale;  esiste  cioè  quando  la  col  letti  vita  cui 
quell’individuo  appartiene  è  un  Uitlo  organico  anche  indipenden¬ 
temente  dal  costituire  tutta  insieme  il  substrato  personale  di  uno 
Stato,  Laddove  tale  caraneristica  manchi  e  la  pertinenza  di  un  indi¬ 
viduo  ad  imo  Stato  non  sia  che  una  accidentalità  politica,  quella 
corrispondenza  immanente  Ira  la  legge  e  l’individuo  soggetto  alla 
legge  vìen  meno,  e  vieti  meno  con  quella  la  base  razionale  dell 'ap¬ 
plicazione  universale  della  legge  civile  vigente  nel  paese  d’origine. 
È  vero  dunque  che  il  principio  di  nazionalità  non  si  può  applicare 
nei  l’apporti  di  diritto  internazionale  privato  se  non  in  questo  senso, 
che  ciascun  individuo  sia  seguilo  dovunque  nei  rapporti  giuridici  di 
indole  personale  dalla  legge  del  paese  d’origine.  Ma  è  vero  altresi  che 
la  precipua  ragione  per  sostenere  dal  punto  di  vista  ilo  Uri  naie  tale 
applicazione  universale  della  legge  d’origine,  ad  esclusione  di  quella 
del  domicilio,  vieti  meno  ogni  qualvolta  quello  Stalo  d’origine  non 
sia  costituito  secondo  i!  principio  di  nazionalità. 

Dopo  avere  pertanto  di  tale  principio  determinata  l’indole  e  se¬ 
gnati  i  limili,  resta  a  vedere  rinlhienza  da  esso  esercitala  nel  sistema 
dei  Mancini. 

fi)  V,  la  distinzione  dei  due  concetti  in  Romagnosi.  Della  cittadinanza 
e  della  forensi  tà.  Opere,  ediz.  ci t. ,  voi.  VII,  parte  I.  §  528,  n,  V,  pag.  175, 
e  §  544,  pag.  183,  184. 
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202.  —  Dalle  dottrine  de!  Romagnoli  1)  egli  poteva  attingere 
le  migliori  ispirazioni  per  difendere  il  principio  di  nazionali  la  come 
foMamen  Lo  del  diri  ito  internazionale  pubblico.  Ma  non  pare  che  il 
Romagnoli  potesse  ispirargli  l  adatiamenlo  e  l'applicazione  di  quel 
principio  ai  rapporti  di  diruto  internazionale  privato.  Anzi  V  Intro¬ 
duzione  di  Ini  allo  studio  del  dir  ilio  pubblico  universale ,  dimostre¬ 
rebbe,  in  quella  parie  die  si  riferisce  al  Prospètto  delle  materie  e 
più  special  melile  alla  scienza  del  diritto  delle  genti ,  che  egli  non 
seguisse  un  indirizzo  chiaro  ed  imitabile,  nè  nella  partizione  siste¬ 
matica  di  tutta  fa  materia,  nè  nel  rassegnare  nel  sistema  il  luogo  piu 
opportuno  al  diritto  in  ter  nazionale  privato.  Egli  distingue  infatti  il 
diritto  delle  gmtiy  in  generale  e  speciale  alle  -società  o  nazioni )  agri¬ 
cole  e  commerciali  r  Ne!  primo  vorrebbe  studiare  bordine  morale  di 
natura  circa  gli  attributi  delle  nazioni,  le  loro  convenzioni.  ì  loro 
rapporti  normali  pacifici,  e  i  loro  rapporti  ostili.  Nel  secondo  distingue 
i  seguenti  trattali:  1.  Rapporti  di  dipendenza  di  ima  nazione  ad 
un  altra;  2.  Rapporti  circa  la  sovranità  territoriale  e  i  possedimenti 
coloniali:  3.  Dei  principi  e  delle  leggi  di  ordine  riguardanti  i  rap¬ 
porti  economici  ;  i.  Dei  principi!  e  delle  regole  di  ordine  riguardanti 
la  dignità  e  l'estimazione  fra  le  nazioni  diritto  al  rispetto,  cerimo¬ 
niale  diplomatico}:  5.  Dei  prhicipii  e  delle  regole  d'ordine  riguar¬ 
danti  le  comunicazioni  ministeriali  ed  nlliciaJi  fra  le  nazioni  (diritto 
diplomatico);  6.  Dei  principi!  e  delie  leggi  di  diritto  fra  le  nazioni, 
riguardanti  i  rapporti  di  tutela  esterna  (tutela  nei  rapporti  di  pace, 
nella  guerra  e  nel  modo  di  condurla;  nei  trattati  di  pace}. 

Ora  il  Romagnoli  vorrebbe  dividere  il  3°  trattato  in  due  sezioni, 
la  prima  delle  quali  comprenderebbe  «  i  principi!  e  le  regole  di  reci¬ 
procazione  fra  due  nazioni  in  matèria  di  successioni,  di  abilitazioni, 
di  possessi  e  di  altri  atti  civili  riguardanti  il  dominio  delle  cose  a 
proJ  dei  rispettivi  mèmbri  delle  nazioni  ».  La  seconda  sezione  si  rife¬ 
rirebbe  ai  «  rapporti  commerciali  propriamente  detti  si  di  terra  che 
di  mare,  tanto  necessari!  quanto  volontari!,  e  tulle  le  connessioni  che 
traggono  seco  ».  Nel  6*  tra  ita  lo  poi  tratterebbe  nella  prima  sezione, 
cioè  in  quella  relativa  ai  pri  nei  pi  ì  peni  nomi  allo  stato  di  pace,  «  della 
società  fra  le  nazioni  e  delle  corrispondenze  reciproche  sopra  questo 
oggetto  »  e«  della  tranquillità  interna  degli  Stati  napelli  vi  ;  come,  ad 
esempio,  dei  vagabondi,  dei  male  intenzionati,  dei  fuggitivi  dagli  altri 


(1)  V.  pag.  123-127, 
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Stati,  e  «ielle  reciprocazioni  per  la  consegna  ilei  delinquenti  ».  Ora  in 
tutto  ciò  è  dito  notare,  in  una  sistematica  alquanto  confusa  e  difettosa, 
una  parte  assegnala  dai  lìomagnosi  nei  proprio  disegno  cosi  al  diritto 
internazionale  privato,  come  a  quello  penale,  come  infine  a  quello 
Che  oggi  si  dice  diritto  amministrativo  internazionale.  RÉ  d§  un  adat¬ 
tamento  del  principio  di  nazionalità  a  principio  regolatore  del  primo 
non  si  potrebbe  parlare.  Anzi  il  ri  pelino  accenno  fatto  da  lui  alla 
reciprocazione  fra  le  nazioni  indica  come  egli  volgesse  la  mente  al 
concetto  del  Lutto  diverso  della  comìlas  e  della  reciprocità,  ogniqual¬ 
volta  trattosi  di  diritto  internazionale  privato. 

203.  —  Lo  stesso  Casanova,  che  vedemmo  con  quanto  entusiasmo 
proclamasse  nei  rapporti  di  diritti  pubblico  l'idea  della  nazionalità, 
non  fa  che  poca  parte  alla  sudditanza  politica  nei  rapporti  del  diritto 
privato.  Anzitutto  il  suo  sistema  ha  in  questa  parte  un  grave  difetto 
di  origine  (f  .  ligi i  comincia  coll'amineltere  in  via  di  diritto  l'autorità 
legislativa  spellante  esclusivamente  ad  ogni  G  ove  imo  anche  per  rego¬ 
lare  lo  stato  e  la  capacità  di  tutte  le  persone  straniere  che  si  trovano 
nel  suo  territorio;  e  deriva  il  riconoscimento  deile  leggi  straniere  dal 
consenso  espresso  o  tacito  dello  Stato,  determinato  ex  comitale,  ob 
reciprocami  utiiitalem.  Nei  limili  ili  tale  territorialità  temperala  dalla 
comìlas,  egli  ammette  la  distinzione  degli  statuti  in  personali,  reali 
e  misti,  aggravando  cosi  il  difetto  fondamentale  cori  un  altro  difetto 
di  organamento  e  di  metodo.  Nello  sviluppare  questo  principio  egli 
giunge  alla  sola  conclusione  soddisfacente  di  far  dipendere  lo  statuto 
personale  dalla  legge  nazionale  limitata  nei  suoi  effetti  dall’ordine 
pubblico  degli  altri  paesi,  e  di  far  dipendere  l’esecuzione  delle  sen¬ 
tenze  civili  estere  dalle  stesse  condizioni  che  sono  state  poi  richieste 
per  la  delibazione  dal  Codice  italiano,  escludendo  ogni  revisione  sul 
merito  della  causa.  Conserva  invece  la  distinzione  di  mobili  e  d’im¬ 
mobili,  regolando  questi  secondo  la  legge  ter  ri  lo  rial  e  e  quelli  secondo 
la  legge  personale  del  proprietario;  ed,  estendendo  tale  distinzione 
alla  successione,  vi  ammette,  quando  si  tratta  di  immobili,  tante  suc¬ 
cessioni  quanti  sono  i  paesi  dove  gli  immobili  sono  situali.  Anzi,  in 
(questo  senso,  egli  avea  pronunciato  ima  decisione  concreta  nel  1859 
insieme  coll'avvocato  Paolo  Castiglione  a  proposito  della  eredità  del 
marchese  Domenico  Pallavicini,  morto  in  Genova  lasciando  immobili 
in  Piemonte,  in  Lombardia,  in  Romagna,  in  Toscana  e  nel  Parmigiano. 

(1)  Casanova,  I.  c„  voi.  il,  Diritto  ini.  privato,  pag.  193  e  seg. 
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204.  —  Nè  lieve  il  Casanova  non  era  giunto»  arrivava  il  flocco, 
quantunque  quest' ultimo  dedicasse  un  lavoro  sistematico  e  per  molti 
rispetti  completo  al  diritto  civile  internazionale  (1).  Notevoli  sono  i 
pregi  di  q  uesf  opera,  die  ha  preceduta  di  dodici  anni  quella  del  Sa- 
v-igny,  di  sei  quel  la  del  Wàchier  e  di  cinque  quella  dello  Schàffner, 
L'autore  vi  studia  con  ampiezza  tutti  t  rapporti  di  diritto  in  terna  zio- 
nate  privalo  e  cerca  ili  ridurli  a  sistema;  e  quantunque  2  prenda  le 
mosse  dal  diri  Lio  positivo  del  regno  delle  Due  Sicilie,  non  perde  mai 
di  vista  i  concetti  piti  generali,  sicché  l'opera  di  lui  non  è  un  com¬ 
mento  ma  un  vero  trattato,  dove  l'autore,  come  disse  il  Portai is, 
«  rame  ne  sans  cesse  à  la  loi  par  V  esprit  de  la  loì  »  (3). 

li  trattato  del  Hocco  si  può  ancora  studiare  e  consultare  con  pro¬ 
fitto  ;  ogni  questione  vi  è  trattata  Con  acume:  a  molte  è  data  la  solu¬ 
zione  più  retta.  Della  sua  indipendenza  e  rettitudine  di  giudizio  è 
prova,  ad  esempio,  quanto  egli  dice  circa  la  competenza  dei  magistrati 
di  un  paese  a  giudicate  ili  questioni  di  stalo  personale  interessanti 
stranieri  4  .  e  circa  gli  effetti  della  violazione  di  una  legge  straniera 
da  parie  del  magistrato  (5).  Gli  argomenti  ch'egli  adduce  in  favore 
della  assimilazione  della  legge  straniera  alla  legge  nazionale  quanto 
agii  effètti  delia  erronea  applicazione  o  della  violazione  per  opera  del 
magistrato  che  dovrebbe  applicarla,  delle  nonne  in.  quella  contenute, 
si  possono  citare  ancora  da  chi  sostiene  per  tali  casi  il  ricorso  in  tas¬ 
sazione ,  ogniqualvolta  il  magistrato,  avendo  voluto  o  preteso  appli¬ 
care,  in  un  caso  concreto  la  disposizione  di  uria  legge  straniera,  non 
Labbia  poi  effettivamente  applicata* 

E  per  un  altro  rispetto  ancora  il  Hocco  correggeva  la  dottrina 
prevalente  al  suo  tempo:  mercè  del  concetto,  cioè,  che  si  era  formato 
del  diritto  internazionale  privato  e  del  suo  fondamento  giuridico*  Nel 
d  i  ri  Ilo  internazionale  privalo,  egli  ravvisa  non  già  soltanto  un  ramo 
del  diritto  privalo,  bensì  anche  una  par  té  del  diritto  pubblico  inler- 

(  l)  R  occo  ?  Tra  t  Ut  fo  d  i  d  i  ritto  c  mi  e  ;» n  t  e  ni  a  z  ionaU .  Livorno,  Fa  b  b  r  escili, 
1859'  1n  ediz.,  Napoli,  Tipografia  del  Gutlemberg,  1836. 

(2)  Prefazione,  pag.  14,  15.  La  dottrina  cìelTautorità  delle  leggi  nostrali 
su  le  persone  e  sul  territorio  degli  esteri,  non  imporla  sol  mèramente  e 
semplicemente  adattarla  alle  relazioni  fra  i  cittadini  e  i  forestieri;  essen¬ 
zialmente  induce,  e  ad  ogni  passo,  il  continuo  e  costante  ritorno  ai  prin¬ 
cipi  i  della  ragion  naturale  delle  geriti. 

(3)  Porta  ras,  liappon  à  V  AmtUmh  ilm  S$etm8  morale#  et  polii igues, 
14  e  21  maggio  1842;  Mémoires,  eco. 

(4)  Libro  li,  capo  29,  ediz.  cit,  pag*  343-351. 

(5)  Libro  I,  capo  25,  pag,  206-208. 
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nazionale.  In  fiuti  afferma  che  esso  «  riflette  nel  tempo  stesso  'tre  ordini 
di  cose:  la  sovranità  degli  Siati  stabilendo  i  termini  dei  loro  potere 
e  l'uso  reciproco  e  l'autorità  delle  leggi  sul  territorio  e  sugli  altrui 
soggetti  :  la  giurisdizione  e  la  maniera  di  giudicare  intorno  alle  per¬ 
sone  straniere  ;  e  le  Insegne  civili  dei  privali,  si  cittadini,  si  fore¬ 
stieri  »  (1).  Le  regole  del  diritto  intemazionale  privato  non  sono  poi 
considerate  tutte  ria  lui  come  norme  rii  diritto  volontario,  ma  loro 
unica  ispirazione  e  giustificazione  pare  ai  Rocco  la  comitas  gentium. 
«  A  cagione,  egli  dice  (2),  della  condizione  in  cui  i  diversi  popoli  si 
t  movano  l'uno  rispetto  al  l'altro,  e  pei1 * * 4  lo  bene  delle  vicendevoli  loro 
faccende,  la  natura  mutuamente  raccomanda  e  ingiugne  l'osser¬ 
vanza  di  alcuni  uffìzi i,  e  permette  l’esercizio  di  taluni  diritti,  onde 
grandissima  parte  ridonda  di  universale  utilità  ».  Perciò,  rispetto 
a  ciascuno  Stalo,  egli  da  prima  «  vuol  stabilire  le  vere  e  positive 
ragioni,  ond’è  a  ripetere  la  forza  e  l'autorità  di  leggi  non  sue  ». 

Altrove  (3),  così  egli  si  esprime  ci  rea  il  fondamento  deile  norme 
ili  diritto  internazionale  privalo:  «  Quantunque  il  diritto  dellegenli. 
clie  necessario  dai  gius;i|u  bill  teisti  si  appella,  non  ordini  questa  vicen¬ 
devole  applicazione  e  autorità  delle  leggi  di  uno  Stato  sul  territorio 
dell’altro  e  nessuna  primitiva  obbligazione  striglie  le  nazioni  a  rico¬ 
noscere  provvedimenti  stranieri  :  nulla  pelò  di  meno  il  diritto  delle 
genti  volontario,  il  quale  intende  alla  perfezione  progressiva  dei  po¬ 
poli.  ciò  altamente  richiede.  Lo  stato  delie  attuali  relazioni  dei  popoli 
deve  far  tollerare  questo  sacrifizio  delle  politiche  prerogative,  per 
ergere  cosi  sul  fondamento  della  mutua  benivogiienza,  ii  grande  edi¬ 
lìzio  della  prosperità  comune.  A  mantenere  infra  le  genti  un’amica 
al  léga  n  za,  e  le  spigli  ere  a!  reciproco  soccorso,  di  che  cadauna  in  suo 
prò'  respelli  vanente  s’aiuti,  sonosi  alcune  istituzióni  adottate,  le  quali 
vie  più  rafforzano  ii  legarne  della  società  universale  ».  Ma,  se  qui 
accenna  ancora  ad  una  giustificazione  di  opportunità  analoga  alla 
comitas  gentimn ,  soggiunge  poi  die  l’efficacia  extralerritoriale  di 
talune  leggi,  ad  esempio  di  quelle  personali  (4),  «  discende  da  più  aiti 
pr  i  nei  pi  i ,  non  è  l’effetto  del  puro  diritto  internazionale  volontario, 
ma  è  ancora  richiesta  dalla  natura  stessa  delie  cose,  è  l'opera  del 
diritto  necessario  delle  genti  » . 

(1)  Ronco,  Prefazione,  pag.  16,  17. 

(2}  Prefazione,  pag.  14  e  15. 

(ffj  Libro  i,  capo  XX,  pag.  166. 

(4)  L.  c.,  pag.  167. 
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Mentre  il  Hocco  intuiseà  e  dimostra  la  esistenza  di  un  principio 
giuridico  assoluto  alla  base  del  diritto  internazionale  privato,  egli  però 
non  sa  poi  nè  concretamente  concepire  nò  esattamente  determinare 
un  principio  diverso  dalla  dottrina  degli  statuti.  «  L'uomo  ha  timi 
triplice  relazione  colla  legge;  lo  stato  della  persona,  il  possedimento 
dei  beni,  e  le  proprie  azioni,  costituiscono  altrettante  ragioni,  per  cui 
l'imperio  di  quella  sperimentiamo  »  (1).  oneste  tre  relazioni  fanno 
sì  che  «  il  diritto  civile  d'ogni  nazione  si  viene  i usino  ad  un  certo 
punto  Stendendo  anco  fuori  della  cerchia  del  suo  territorio,  e  aspira 
ad  un  necessario  cosmopolitismo  »  2  , 

Questo  line  riconosciuto  al  diritto  internazionale  privato,  e  quel 
nesso  determinalo  fra  i  rapporti  giuridici  e  le  varie  leggi  territoriali, 
inducono  il  Hocco  a  formulare  come  primo  principio  di  tale  scienza 
il  seguente:  «  il  domicilio,  la  situazione  dei  beni  e  la  residenza  in  un 
certo  luogo,  tutta  determinano,  la  soggezione  dell' uomo  rispetto  alle 
leggi  dei  diversi  paesi  »  3  .  Ma  questo  non  è,  a  dir  vero,  mi  prin¬ 
cipio  supremo  che,  come  afferma  il  Rocco,  governi  tutta  la  materia; 
bensì  riducesi  al  parallelismo  di  due  priori  pii.  lo  statuto  personale 
e  quello  reale,  senza  che  si  veda  bene  quale  altro  concetto  a  quelli 
superiore,  al  ternata  mente  li  faccia  prevalere  e  li  governi. 

La  dottrina  di  lui,  fra  le  statutarie,  è  semplificata  perchè  egli  noti 
forma  una  speciale  categoria  cogli  statuti  misti,  ma  segue  Paolo  Voet  (4; 
nel  riprovarla  «  perchè  gli  statuti,  riguardali  obbiettivamente,  di  ne¬ 
cessità  si  debbono  riferire  o  alla  personalità  o  alla  realità  ;  e  se  alcuna 
fiata  sembra  che  la  legge  senta  ad  un'ora  un  po'  dell' una  e  del¬ 
l’altra,  fa  uopo  considerare  quale  predomini,  se  la  personalità  o  la 
realità  ».  Ma,  pur  soppressa  la  categoria  degli  statuti  misti,  resta 
un  sistema  fondato  sulla  distinzione  degli  statuti,  e  pertanto  su  due 
principii  fondamentali,  il  cui  contrasto  ingenera  sovente  incertezza  e 
confusione.  Se  ad  un  principio  unico  si  volesse  ridurre  la  dottrina 
statutaria  del  Rocco,  cosi  com’egli  la  espone  e  la  giustifica  (5),  quel 
principio  non  potrebbe  essere  se  non  quello  formulalo  dallo  Schàll'ner; 
ma  il  Rocco  nè  lo  enuncia,  uè  implicitamente  vi  accenna.  E  poiché 
tale  non  è  la  formula:  «  il  domicilio,  la  situazione  dei  beni  e  la 

(I)  Libro  I,  capo  I,  pag,  20-22. 

(%)  Libro  I,  capo  XXVI,  pag.  20ò. 

(3)  Libro  I,  capo  II,  pag.  24. 

(4)  L,  c.,  pag.  34. 

(ó)  Libro  I,  capo  XXI,  pag.  170. 
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resilienza  in  liti  cerio  1  nego,  lutti  determinano  la  soggezione  del- 
Fuomo  rispetto  alle  leggi  dei  diversi  paesi  »,  a  ragione  il  Mancini  (1) 
poteva  lamentare  «  che  il  lavoro  del  Rocco  mancasse  di  questa  sin¬ 
tesi  ultima,  die  è  necessaria  ed  essenziale  ». 

205.  —  Qnd’è  die  per  Fazione  concomitante,  e  non  governata  da 
un  principio  superiore,  dagli  stalliti  personali  e  reali,  Felficacia  estra- 
terrì tortale  della  legge,  e  rj nella  slessa  dello  statuto  personale,  e  in 
genere  il  regolamento  uniforme  dei  rapporti  giuridici,  ne  risultano  di 
gran  lunga  limitali,  e  non  poca  confusione  ne  deriva,  A  determi¬ 
nare  l’attitudine  territoriale  od  eslraterri tornile  della  legge,  non  vale, 
secondo  il  Rocco,  la  competenza  del  legislatore  d'ini  paese  prevalente 
su  quella  degli  altri  legislatori  per  effetto  o  dell  indole  o  dell  origine 
del  rapporto  giuridico,  ma  deve  valere  soprani  Ito  «  la  materia  che 
forma  il  soggetto  della  legge  »  (2).  «  Talmentechè,  nè  le  ragioni  onde 
ella  muova,  nè  le  persone  le  quali  cadano  sotto  la  mano  dì  lei,  si 
vogliono  d’alcuna  guisa  considerare.  S’è  lo  stalo  e  la  qualità  della  per¬ 
so  na  c  li  e  sola  me  n  te  for  m  a  !  o  sco  po  della  d  imposizione,  la  1  egge  se  n  za 
alcun  dubbio  s'avrà  il  carattere  della  personalità;  la  legge  reale  poi 
è  quella  che  riguarda  principalmente  le  cose  e  non  dispone  che  in* 
torno  ad  esse,  o  fosse  che  facesse  menzione  delle  persone  o  fosse  che 
no.  li  questo  perchè  è  mai  sempre  I  obbìeLLo  diretti  e  precipuo  delia 
disposizione  che  si  deve  considerare  ».  Da  ciò  deriva  una  frequente 
differita  di  determinare  se  sia  precipuo  fobbietto  personale  o  quello 
reale  della  disposizione  di  legge,  difficoltà  a  superare  la  quale  non 
basta  la  «  sottile  ed  acuta  inquisizione  »  invocala  dal  Rocco.  E  ancor 
ne  deriva  che  un  solo  istituto  sìa  per  qualche  rispetto  regolato  dal¬ 
l'attica  legge  personale  delle  parti  o  di  una  dì  quelle,  e  per  altri 
rispetti  regolato  da  tante  leggi  quanti  sono  i  paesi  dove  le  cose  cui 
quel  rapporto  si  riferisce,  siano  situate.  Così  avviene  nel  regola¬ 
mento  delle  successioni  in  tutto  quanto  si  riferisce  agli  immobili  a 
quelle  pertinenti.  È  vero  che  il  Rocco  definisce  come  leggi  reali 
«  quelle  che  dispongono  sui  beni  indipendentemente  dalle  persone, 
poiché  i  beni  vuoisi  che  retti  siano  secondo  la  legislazione  del  luogo 
oveson  siti  »  (3).  Ma  poi  egli  attribuisce  la  legge  delle  successioni  alla 
categoria  degli  statuti  reali,  dimostrando  una  volta  di  più  quanto  più 

fi)  Emme  ddV  opera  di  N.  Rocco  mi  Rendiconto  della  R.  Accademia 
delle  Scienze  di  Napoli,  anno  18i3,  fase,  7, 

(I)  Libro  I,  capo  11,  pàg. 

(3)  Libro  II.  capo  Iti,  pag.  £25-231. 

IO  —  Catella  NT,  Diritto  hit.  pr  irato,  voi.  IL 
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fucile  sìa  formulare  generica men le  -li  «jTiello  die  concretamente  appli¬ 
care  la  distinzione  itegli  slattiti. 

La  realità  dello  statuto  delle  successioni  c  sostenuta  da  lui  come 
di  diritto  comune,  «  Oui.  egli  dice  (1),  il  diritto  è  più  in  rapporto 
coi  beni  che  con  la  persona,  mercè  che  regge  non  la  condizione  e  lo 
stalo  della  persona,  ma  il  destino  dei  tieni,  e  il  modo  come  irapassa n 
quel  li  del  moneti  te  al  superstite  (2),  E  per  questo  rispetto  la  legge 
positiva,  avendo  perobbietlo  suo  principale  i  beni  e  non  la  persona, 
riveste  ella  naturai  inente  il  carattere  di  legge  reale,  e  pertanto  a  nes¬ 
so  nTa  lira  signoria  s'aspetta  dì  promulgarla  se  non  Tosse  alla  signoria 
del  luogo  in  cui  giace  la  materia  della  legge  medesima,  cioè  i  beni 
intorno  ai  quali  ella  dispone».  Anzi  tale  regola  trova  applicatone 
anche  rispetto  ai  beni  molliti,  perchè  se  questi  sottostanno  alla  legge 
del  proprietario  «  n’è  cagione,  non  il  principio  della  personalità  della 
legge,  madie  lai  beni  per  loro  natura  non  avendo  ima  sede  fissa  e 
permanente  al  par  che  gli  immobili,  si  è  dovuto  per  necessità  farli 
pedissequi  della  persona  »,  cioè  assoggetta  rii  al  diritto  della  loro  situa¬ 
zione  legale, 

.Nè  pago  di  ciò,  il  Rocco  sostiene  die  «  l'utilità  pratica  dello  statuto 
reale  in  materia  di  successione,  non  è  meno  spiccante  della  stessa 
ragionevolezza  ilei  principio  speculativo  della  teorica  medesima»;  e 
quando  neH'ottavo  volume  del  Savigoy  fu  sostenuta  così  validamente 
l'unità  della  successione  e  il  suo  carattere  personale,  ti  Rocco  nelle 
successive  edizioni  della  propria  opera  imprese  a  combatterla  (8).  Kè 
egli  che  combatteva  la  soluzione  preferita  dal  Savigny,  non  meno 
invocando  la  opportunità  pratica  che  la  persuasìóne  razionale,  com¬ 
prende  poi  quanto  invece  e  runa  e  l'altra  suffraghino  piuttosto  la 
soluzione  contraria  alla  sua,  e  quanto  da  questa  derivino  soluzioni 
frammentarie  e  contraddittorie.  La  capacità  di  testare  gli  pare  stabilita 
da  uno  statuto  personale  quando  la  legge  «  lo  ponga  in  stretta  rela¬ 
zione  collo  stato  e  la  condizione  personale  tanto  che  essa  ne  risulti 
come  una  conseguenza  »  4’,  La  stessa  capacità  s' intenderà  regolata 
da  uno  statuto  reale  quando  la  legge  non  frapponga  questa  relazione* 

Da  ciò  deriva  che  dalle  espressioni  preferite  dal  legislatore  sia 
determinata  l'indole  reale  o  personale  della  legge,  e  che  talora  l’indole 

ft)  Libro,  I,  capo  XXII lp  pag.  197-199. 

{%)  Cfr*  col  W&chter,  vedi  n*  i'72,  pag.  68-7  L 

(3)  V,  pag.  195  e  nota* 

(4)  Libro  ili,  capo  XXI! I,  pag.  586-587* 
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ne  possa  variare  altresì  secondo  Tinte  ('prelazione  che  ne  possa  fare  il 
commentatore  ed  il  magistrato.  Così  !a  capacità  di  testare  del  l’intero 
patrimonio  messa  in  relazione  colla  maggiore  età  come  una  conse¬ 
guenza,  produrrà  i  suoi  elletii  anche  fuori  del  territorio  e  dovunque 
la  persona  di  cui  si  tratta  possieda  beni.  «  Per  lo  contrario  (1)  la  facoltà 
di  testare  della  metà  di  quel  che  può  disporre  il  maggiore  di  età,  stabi¬ 
lita  in  favor  dei  minori  all’età  di  sedici  armi,  poiché  non  ha  relazione 
con  lo  stato  della  persona  del  minore,  non  si  distende  ai  beni  siti  nei 
paesi  altrui  ».  Ora  è  appunto  la  realità  dello  statuto  che  si  tratterebbe 
di  dimostrare;  ma  il  Rocco  non  la  Eia  dimostrala  in  questo  secondo 
caso,  nel  quale  le  ragioni  del  legislatore  non  sono  diverse  né  meno 
personali  nello  stabilire  una  capacità  limitata,  di  quello  che  non  siano 
nello  stabilire,  rispetto  al  maggiore  di  età,  una  capacità  compieta,  i.o 
stesso  dicasi  di  certe  incapacità  particolari  di  disporre  e  di  ricevere 
per  testamento;  come  quella  del  minore  che  non  può  disporre  in 
favore  ili  coini  che  è  stato  suo  tutore,  nemmeno  dopo  uscito  di  minore 
età.  se  prima  non  sia  stato  reso  e  liquidato  il  conto  della  tutela;  e 
come  quella  ilei  medici  che  hanno  assistito  un  malato,  i  quali  non 
possono  trar  prò  fi  Ho  dalla  disposizione  fatta  in  loro  favore  durante 
l’ultima  malattia.  Il  Rocco  ascrive  tali  disposizioni  alla  categoria  degli 
statuti  reali  rispettivamente  vigenti  dove,  le  cose  sono  situate  e  non 
etli caci  fuori  del  territorio  dei  legislatore  rispettivo.  T,  ciò  ritiene  2) 
perchè  «  da  cosi  fatte  disposizioni  non  ne  viene  propriamente  affettalo 
lo  stato  della  persona  d'un  modo  generale  ed  assoluto,  e  perchè  nel- 
Tobbieito  primario  di  q  nel  le  disposizioni  entrano  meno  le  considera¬ 
zioni  della  persona  che  dei  beni  e  dell'alienazione  divietata  dei  beni 
medesimi;  e  conseguentemente  si  vuoi  trarre  appresso  non  alla  legge 
del  domicilio,  bensì  alla  legge  della  cosa  sita  ».  Ora.  anche  in  questo 
caso,  è  appunto  tale  conclusione  ciò  che  bisognava  dimostrare  e  non 
è  stalo  dimostrato;  anzi  è  evidente  che,  pur  ragionando  secondo  la 
distinzione  degli  statuti  personali  e  reali,  è  ai  primi  e  non  ai  secondi 
obesi  potrebbero  ascrivere  in  modo  pili  persuasivo  quelle  disposizioni. 

Ma  allorché  pur  non  esista  dubbio  circa  la  realità  dello  statuto, 
quanto  alla  materia  della  quale  la  legge  dispone,  non  è  quella  una 
buona  ragione  per  ritenere  tale  statuto  territoriale  ne!  senso  che  non 
.possa  esercitare  la  propria  efficacia  fuori  del  territorio  dove  impera  ii 


(!)  L.  c..  pag.  586, 
(2)  V.  pag.  587. 
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legislatore  che  lo  ha  emanalo,  e  dove  esistono  le  cose  delle  quali  è 
staio  disposto.  Invece  appunto  ciò  ritiene  giusto  ed  opportuno  il  Rocco 
insegnando  il)  che  «  la  disposizione  dei  beni  è  retta  dalle  leggi  del 
luogo  ov  essi  sono  sili  »,  poiché,  «  s'aspetta  alla  sovranità  di  ctascun 
paese  di  governar  il  modo  come  si  possedei  no  e  trasmettono  le  cose  le 
(]tiaii  si  trovano  nei  territorio  »,  Nè  v'èclti  non  veda  rinatilo  da  ciò 
resti  alterala  e  diminuita  in  materia  ili  successioni  quella  universalità 
dello  statuto  personale,  governalo  dalla  legge  del  paese  cui  appartiene 
la  persona,  che  pur  il  Rocco  aveva  prima  ammessa  eii  insegnata  (2), 
Sicché  quando  egli  insegna  (3)  «  come  principio  indù  hi  tato,  che  le 
qualità  personali,  una  volta  legìttimamente  nel  regno  appiccate  agli 
individui,  sono  permanenti  e  indelebili  in  tutti  i  luoghi  ».  espone 
una  regola  che  nella  pratica  del  suo  sistema  risulta  ili  mollo  limitata 
e  diminuita. 

Così  avviene  quando,  a  proponilo  dell’  usti  fruì  lo  legale  dei  genitori 
sui  beni  della  prole,  egli  scrive  che  «  l’ usufruito  è  un  o (fello  reale 
dello  statuto,  non  riguarda  per  nulla  lo  stato  della  persona,  e  sotto 
questo  rapporto  non  può  essere  conferito  che  dalla  legge  del  luogo 
dove  son  siti  i  beni  sopra  cui  si  pretende  »  (4);  e  conchiude: 
«  Insemina,  lo  statuto  del  domicilio  ne  dà  l’attitudine  a  goderlo;  lo 
statuto  della  situazione  dei  beni  il  concede  realmente  e  ne  governa 
le  condizioni  ». 

206.  —  Pur  così  limitala  nei  propri  i  è  (Tetti,  la  legge  personale 
non  è  fatta  dipendere»  secondo  il  Hocco,  dalla  origine  della  persona, 
ma  dal  domicilio;  e,  paragonando  fra  loro  questi  due  vincoli  alla 
legge  di  un  territorio,  egli  non  li  confonde,  come  talora  parrebbe, 
ma  preferisce,  distinguendoli,  il  seco  rido  alla  prima. 

Infatti,  considerando  il  caso  di  chi  si  trasferisce  da  un  paese  ad 
un  altro,  egli  ritiene  che  <<  gli  statuti  personali  di  quest’ultimo  paese, 
rifletto®  anche  quello  straniero  ammesso  a  stanziarvi,  quando  abbia, 
trasferendo  visi,  abbandonato  l'antecedente  domicilio».  Ed  esclude 
ciie  in  tal  caso,  esìstendo  contemporaneamente  per  la  medesima  per¬ 
sona  il  vincolo  della  cittadinanza  in  un  paese  e  quello  del  domicilio 
in  un  altro,  debbano,  quanto  allo  stato  di  lei,  prevalere  gli  statoli 
della  patria;  ma  conclude  che  sia  «  sempre  agli  statuti  del  luogo  ov’è 

(1)  L.  c.,  pag.  587-588. 

(2)  V.  pag,  586,  599  e  645,  nota. 

(3)  V,  pag.  599. 

(4)  L.  c.j  pag.  601. 
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i!  domicilio  civile,  che  aspettar  si  debbe  il  reggimento  della  condi¬ 
zione  personale  degli  uomini,  ancorché  si  serbi  la  nazionalità  in  alieno 
paese  »  (1).  Ciò  è  opportuno  notare  perchè  dandosi  la  maggiore  im¬ 
portanza  dal  Rocco  al  domicilio  d’origine,  e  richiedendosi  da  lui  altre 
condizioni  oltre  alla  dimora,  pei'  la  costituzione  di  un  nuovo  domi¬ 
cilio  (2),  pare  talora  che  il  domicilio  da  lui  assunto  a  centro  e  sede 
delio  statuto  personale,  coincida  in  realtà  colla  cittadinanza.  Ma  se 
ciò  avviene  di  frequente  nell’ordine  dei  fatti,  essendo  normale  il 
caso  che  si  serbi  la  dimora  e  il  centro  dei  proprìi  alTari  nei  paese 
dove  si  è  nati,  non  può  dirsi  che  sempre  avvenga  così  in  via  di  fatto, 
né  che  nella  dottrina  del  Rocco  l’un  concetto  coincida  coll’altro  (3). 
Secondo  la  dottrina  di  lui  (4)  «  la  condizione  degli  stranieri  ammessi 
dal  Governo  a  fermare  qui  il  loro  domicilio,  è  regolata  dalle  leggi 
dell'antico  domicilio  o  del  nuovo,  secondo  che  nella  loro  patria  o  nel 
regno  abbiano  essi  il  principale  loro  stabilimento  ».  In  che  i  due 
concelli  sono  divergenti.  Così  nel  giudicare  della  capacità  di  con¬ 
ica  ito  matrimonio,  si  deve  ricorrere  ai  fa  legge  ri  speli  iva  mente  vigente 
al  domicilio  dei  due  coniugi,  Ed  è  ben  naturale  che  frequentemente 
questo  coincida  colla  cittadinanza  rispettiva,  Ma  il  Rocco  non  con¬ 
fonde  i  due  concetti  ;  infatti,  dopo  avere  ricordato  che  lo  stalo  e  la 
capacità  dei  coniugi  devono  reggersi  unicamente  dalle  leggi  del  domi¬ 
cilio  matrimoniale,  ne  deduce  l'applicazione  delle  leggi  delle  Due 
Sicilie,  ne!  caso  «  che  il  marito  fosse  nazionale,  ovvero  uno  stra¬ 
niero  ave  mesi  il  domicìlio  nel  regno  ».  E  tosto  ricorda  come  sia 
«  un  principio  generale,  in  fatto  di  cangiamento  di  domicilio,  dover 
le  leggi  del  novello  prevalere  su  le  leggi  dell’amico  »  (5).  Trattando 
poi  di  proposito,  degli  effetti  legali  del  mutamento  di  domicilio  (6), 
insegna  che  «  chi  ha  il  domicilio  in  un  certo  luogo,  v’occupa  un 
grado  intermedio  fra  lo  straniero  semplicemente  residente  e  il  na¬ 
zionale,  e  viene  per  molli  versi  appareggiato  al  cittadino,  massime 
per  quel  che  concerne  lo  stalo  e  la  condizione  della  persona  ». 

«  Laonde  »,  egli  conclude,  «  lo  stato  e  la  condizione  personale  degli 

(!)  Libro  11,  capo  XI,  pag.  277.  278  e  279. 

(2)  Libro  fi,  capo  XII.  pag.  282-284  a  proposito  delie  persone  nate  nel 
territorio  del  regno  da  stranieri  alle  quali  è  attribuito  non  già  il  domicilio 
del  paese  della  nascita,  ma  quello  dei  propri!  genitori. 

(3)  Libro  IH,  capo  XXIX,  pag.  628. 

(4)  Libro  il,  capo  XII,  pag.  282. 

(ò)  Libro  Ili,  capo  XX,  pag,  555  e  557. 

(fi)  Libro  HI,  capo  XXIX,  pag,  627-630, 
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uomini  si  cangia  minando  il  domicilio,  salvo  soltanto  il  rispetto  dar 
diritti  acquisiti  prima  dì  quel  mutamento  »  fi)*  «  Gli  stranieri  pos¬ 
sono  abbandonare  3  attuale  domicilio  per  stabilirlo  fra  noi;  per  ciò- 
in  loro  si  produce  la  pienezza  di  soggezione  alla  potestà  del  regno, 
essendo  io  stabilimento  del  domicilio  in  un  certo  luogo,  la  più  impor¬ 
tante  ragione  per  cui  ci  rendi&m  soggetti  alle  leggi  locali.  Perchè 
d'allora  in  poi,  i  forestieri,  non  solo  pei’  \  beni  che  avessero  nel 
territorio  del  regno  e  per  le  azioni  che  vi  praticassero,  ma  per  io 
stalo  ancora  e  la  condizione  delle  loro  persone,  van  so  ito  posti  alle 
leggi  nostrali  »  {2  . 

Lo  statuto  personale  è  dunque,  nella  dottrina  del  Rocco,  dipen¬ 
dente  dal  domicilio  e  non  dalla  cittadinanza.  Ogniqualvolta  questa  e 
quello  non  coincidono,  al  primo  è  attribuita  da  lui  la  prevalenza  nel 
determinare  lo  statuto  personale.  Essenzialmente  mutabile,  in  modo 
indipendente  dalla  sudditanza  politica  degli  individui,  lo  statuto  per¬ 
sonale  non  può  spiegare  con  universale  unità  la  propria  efficacia  nei. 
riguardi  della  proprietà  immobiliare  situata  in  vani  terri tori L  E  per¬ 
tanto.  quantunque  i  pregi  del  Rocco  siano  notevoli,  sopratptlo  quanto 
al  l’ampiezza  ed  al  metodo  dei  suo  trattato,  e  quanto  all'esame  parti¬ 
colare  di  molte  questioni,  non  era  dall 'opera  di  lui  che  il  Mancini 
potesse  trarre  l'ispirazione,  nè  della  universale  efficacia  delia  legge 
personale,  nè  delia  sua  dipendenza  esclusiva  dal  diritto  dello  Stato 
cui  la  persona  politica  mente  appartiene* 

207.  Il  Rocco  anzi,  nonché  precorrere  gli  altri  nella  proclama¬ 
zione  di  tali  pr inci pii,  non  ha  saputo  nemmeno  indursi  ad  adottarli 
quando  altri  li  aveva  già  proclamati  e  difesi  e  quando  già  erano  siati 
accolti  nella  legge  del  nostro  paese.  In  una  Memoria  presentata  nel 
1865  alla  Reale  Accademia  {li  Napoli,  egli  pìaudiva  al  nuovo  Codice 
civile  italiano  che  «con  nobile  esempio  ed  imitabile,  ha  ammesso 
senz’alcuna  condizione  gli  stranieri  alPesercizìn  dei  diritti  civili  »  (3). 
Ma  del  resto,  anche  in  quella  Memoria  il  Rocco  riproduce  sostanzial¬ 
mente  la  dottrina  che  prima  aveva  professata  nelle  varie  edizioni  del 

(1)  liib.  Ili,  capo  XXIX,  pag.  627  030  e  capo  XXXI,  —  V.  al  capo  XX, 
pag.  560*562,  l'ammissibilità  del  divorzio  fatta  dipendere  dalla  legge  iniziale 
dei  matrimonio,  senza  chiarire  quale  os laccio  possa  opporvi  rie!  caso  afler- 
mati vo  la  legge  del  nuovo  domicilio  che  lo  vieti. 

m  Libro  HI,  capo  XLII,  pag.  706,  707. 

(3)  Rocco,  Dei  sommo  princìpio  del  diritto  privato  internazionale.  — 
Società  Reale  di  Napoli;  Atti  dell'Accademia  di  scienze  morali  e  politiche, 
voi.  II.  Napoli  1865,  Dissertazione  HI,  pag,  180,  nota. 
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proprio  Trattato „  Base  dei  suo  sistema  resta  sempre  la  dottrina  degli 
S  la  l  itti  ;  ed  egl  i  vi  j  n  sego  a  a  ncora  die  «  i  I  d  0  m  i  ci  I  i  o7  la  possess  i  o  ne 
dei  beni  e  la  perpetrazione  di  i  al  un  i  ani,  son  le  tre  grandi  ed  im¬ 
mense  sorgenti  die  pon|pn  l'uomo  in  relazione  con  la  legge»  (1). 
Critica  anzi  «  quei  giuristi  tedeschi  dell’età  moderna  i  quali  sì  mo¬ 
strano  schi  li  Itosi  a  ri  guarii  o  della  dottrina  delle  leggi  personali  e  reali, 
a  segno  che  Imi  tentato  di  fin  espellerla  dalla  scuola  teorica  »  (2). 
'l'ale  bando  «  dato  alla  dottrina  delle  leggi  personali  e  reali  »,  produce 
a  di  lui  avviso  «  il  regresso  dello  scibile  internazionale  »  (3).  L’ab¬ 
bandono  della  dottrina  degli  statuti  da  pai;le  del  Savigny  pare  al 
(tocco  un  motivo  di  biasimare  quel  grande  giureconsulto  anziché  un 
1  itolo  d’onore;  e  concludendo,  ria  Iter  ma  «  die  la  divisione  delle  leggi 
personali  e  reali,  lungi  d’esser  un  inutile  sopraccarico  della  scienza, 
è  anzi  un  efficace  ordigno  di  che  la  ginrepnulenza  universale  tuttodì 
si  serve  ad  eliminar  un  gran  numero  di  malagevolezze  nella  vita 
pratica  dei  popoli  »  (4). 

Il  criterio  a  distinguere  in  tal  guisa  le  leggi,  è  fornito  dalla  ma- 
teriache  forma  il  loro  soggetto;  e  tale  criterio  incontra  nella  pratica 
ie  stesse  difficoltà  cui  si  è  già  accennato  parlando  dei  luoghi  corri¬ 
spondenti  del  Trattalo  (&),.  Opportunamente  accenna  poi  il  Hocco  ai 
limiti  di  ordine  pubblico;  ed  in  ciò  riesce,  quanto  a  precisione,  non 
inferiore,  ma  piuttosto  superiore  a  molti  degli  scrittori  contempo¬ 
ranei  i6). 

H ispelto  alia  realità  di  tutte  le  leggi  relative  ai  beni  in  genere 

tlt  L,  e.,  Dissertazione  UI,  pag.  153. 

(2)  L,  c.,  pag.  IGt. 

(3)  L,  c„  pag.  102,  163. 

(4)  L.  e.,  pag.  160. 

(5)  V.  pag.  145-147. 

(6)  Memoria  cil..  pag.  174:  Or  v’ha  di  taluni  istilliti  vivili  e  polii  tei.  cui 

uno  Stalo  non  saprebbe  abdicare,  nè  anco  affievolir  d’energìa,  o  (-appiccolir 
d'estensione,  senza  paventar  la  destruzione  della  stessa  socieià,  La  conser¬ 
vazione  del  proprio  essere  è  la  legge  suprema  di  ogni  ente .  Se  non  che 

quei  fiali  casi  è  d’uopo  che  siano  di  colai  tempera  che  costituiscano  una 
ragion  di  vero  interesse,  come  a  dir  d'economia  generale  e  di  moralità  pub¬ 
blica.  Il  che  abiti  riducesi  a  ciò  eh 'è  un  pronunziato  del  giure  universale, 
che  la  ragion  dei  privati  non  possa  nè  debba  apportar  detrimento  alla 

ragion  della  cosa  pubblica .  Pag.  17ò:  Di  leggieri  si  risponderebbe  che 

in  su  la  ragion  dei  privali,  cittadini  od  istran  che  fossero,  primeggia  una 
ragion  superiore,  la  ragion  dello  Stato —  Pag.  176:  La  ragion  è,  che,  a  petto 
dell’interesse  privato  delle  parli,  che  vorrebbe  tult’altro,  ìslà  l'interesse 
maggiore  dello  Stalo  che  addomanda  il  mantenimento  inflessibile  del  pro¬ 
prio  politico  istituto. 
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ed  in  particolare  di  quelle  relative  alle  successioni ,  il  Rocco  non 
aveva  abbandonata  ne!  1859  la  dottrina  già  sostenuta  nel  1836  (1). 
Alla  stèssa  dottrina  egli  attenevasi  nel  1865.  Nè  maggior  influenza 
del  Savigny  nel  Tordi  ne  dottrinale  (9);  esercì  la  va  sul  Rocco  nell ‘or¬ 
dine  dei  fatti,  il  tìtolo  preliminare  de)  Codice  italiano.  Egli  che  citava 
a  titolo  d’onore  questo  Codice  parlando  dell'eguaglianza  fra  cittadini 
e  stranieri  nell'esercìzio  dei  diritti  civili  (8),  si  asteneva  poi  dal  ricor¬ 
darne  con  plauso  le  disposizioni  relative  alla  personalità  delle  leggi 
successorie. 

Quando  trattisi  della  possessione  dei  beni,  non  è  più  (4),  a  di 
lui  avviso*  «  Tindividuo  che  si  considera,  anzi  egli  sparisce  allorché 
vuoisi  determinare  ì  diritti  e  le  obbligazioni  reali,  i  quali  si  fondano 
sulla  proprietà  prescindendo  dalla  qualità  delle  persone  ».  In  questo 
caso  egli  giudica  che  «  la  relazione  trascorra  sol  dalla  legge  alle  cose 
su  di  che  cade  il  suo  dettalo  ».  Ed  è  perciò  che  il  Rocco  critica,  come 
avea  già  fatto  nelle  ultime  edizioni  del  suo  Trattato,  la  dottrina  del 
Savigny  relativa  al  diritto  di  successione  «  che  il  citalo  scrittore  (51 
vien  allogando  sotto  la  categoria  delti  legge  del  domicilio  del  defunto 
d  una  maniera  ormi  moda  e  generale  ed  assoluta  per  urna  ragion  di 
beni  mobili  ed  immobili,  senz'aldina  dipendenza  dàlia  legge  del  ter¬ 
ritorio  della  situazione  della  cosa  ».  Pare  al  Rocco  che,  così  giudi- 
cando,  il  Savigny  sia  in  grave  errore,  che  «  scantini  i  rapporti  giu¬ 
ridici  ile) le  cose  e  veda  il  rispetto  della  personalità  dov’è  il  rispetto 
della  realita;  e  ponga  in  compromesso  una  rilevante  parte  delle  disci¬ 
pline  giuridiche  atteggiate  a  reggere  e  governar  le  bisogne  degli 
individui  attenenti  alle  diverse  nazionalità  ».  Ed  egli  ne  conclude 
la  critica  affermando  che  «  se  tale  concetto  potesse  prevalere,  la  teo- 
rica  relativa  alla  realità  dello  statuto,  con  grave  disordine  delle  cose 
sociali  sofferirebbe  un  non  ammissibile  diffalco  nelle  piu  conspicue 
e  concrete  applicazioni  »  (6). 

Nè  maggiore  influenza  esercitano  sul  Rocco  le  dottrino  professate 
in  Italia  ed  accolte  nel  Codice  civile,  quanto  al  prevalere  della  legge 
nazionale  nel  regolare  lo  stato  e  la  capacità  della  persona  |7k  Egli 

(I)  v.  sopra  pm  145,  140. 

(3ì  V.  pag.  UH t  7. 

(3)  V.  pag.  150,  I 

U)  Memoria  eiL,  pag,  157,  158. 

fòt  L.  c,,  pag,  105,  1 60. 

(6)  L.  e,,  pag,  166. 

(7)  V.  pag.  US,  9. 
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comi  mia  pur  sempre  a  far  dipendere  lo  statuto  personale  dalla  legge 
del  domicilio  e  ad  affermare  che  «  questo  fon  tal  mente  determina  la 
primiera  e  più  importante  relazione  dell’ nomo  con  la  legge,  e  che  alia 
potestà  del  luogo,  ove  quello  è  sito,  unicamente  s'aspelLa  il  diritto 
di  reggere  e  governar  lo  stato  delle  nostre  persone  »  (1). 

208.  Due  punti,  che  però  non  mutano  sostanzialmente  i  caratteri 
distintivi  della  sua  dottrina,  sono  meglio  determinati  dal  Hocco  nella 
Memoria  del  1865  che  non  fossero  nelle  varie  edizioni  del  Trattalo 
di  diriUo  civile  internazionale:  quelli  cioè  che  si  ri  feriscono  alla 
comilas  gentium  (2)  ed  ai  principio  fondamentale  del  diritto  inter¬ 
nazionale  privato. 

Nello  sviluppo  progressivo  delle  relazioni  private  internazionali 
egli  ravvisa  IVigine  effettiva  e  la  pratica  necessità  della  comilas 
gentium.  considerata  come  fattore  primordiale  del  diritto  internazio¬ 
nale  privato  (3).  Ma  nel  tempo  stesso  egli  considera  come  certo,  un 
successivo  stato  pili  perfetto  delle  relazioni  internazionali,  nel  quale 
sia  ammesso  generalmente  il  principio  della  eguaglianza  morale  d> 
tulle  le  nazionalità  (4),  Il  momento  storico  nel  quale  un  tale  principio 
di  eguaglianza  si  manifesti  e  si  affermi  nella  coscienza  giuridica  di  un 
popolo,  non  può  essere  preveduto  e  determinato  con  precisione  Ma 
è  certo  die  quel  principio  corrisponde  ad  uno  stadio  elevato  del  pro¬ 
gresso  civile  e  della  coscienza  collettiva.  Il  Rocco  s  avvede  che  da  quel 
principio  deriva  un  concetto  analogo  a  quello  della  comunità  del 
diritto,  quale  il  Savigny  l'aveva  formulata  (5),  Ed  ammesso  un  tale 
princìpio,  egli  pure  comprende  (6)  che  non  più  soltanto  un  fine  di 


(1)  Memoria  cìt.,  pag.  156,  157. 

(£)  V.  pag.  148,  3. 

(3  )  M  em  o  ri  a  ci  t . ,  D  i  ss  e  r  t  azì  aneli*  p  ag .  1 4 3, 

(4)  L.  e+*  pag.  135,  136, 

in)  L.  e.s  Dissertazione  I.  pag,  180,  131*  132.. 

(6)  L.  c.s  Dissertazione  IIL  pag,  153,  Se  le  nazionalità,  prese  collettiva¬ 
mente,  fn  fra  di  lor  convivono  come  altrettante  personificazioni  morali  nella 
comunione  della  ragion  naturale  delle  gènti,  gli  individui,  nella  sfera  del 
diritto  privalo,  trattano  fra  di  loro  come  se  appartenessero  alla  cittadinanza 
medesima.  I  mossi  dire  che  nel  Tu  n  ita  della  comunione  civile  insin  ad  un 
certo  segno  i scomparisca  il  concetto  della  varietà  nazionale.  La  quale  for¬ 
ni  olà  risponde  all’altra  più  generale,  che  il  vario  delle  nazionalità  si  fonde 
nell’uno  del  l’umanità.  Onde  generasi  la  vera  città  universale  di  tutti  gli 
uomini.  E  per  di  più  veramente,  la  socialità  di  tulio  il  genere  umano,  cui  lo 
sperpero  delle  nazionalità  presuppone  e  non  annulla,  da  ni  un  altro  lato  sì 
fa  più  sfolgorante  quanto  dal  Iato  del  giure  privato  intemazionale,  esplicala 
per  il  suo  sommo  principio  scienti  fico. 
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opportuni  Là  pratica,  ma  una  vera  necessità  morale  ispira  le  regole  (lì 
diritto  in  leni  azionai  e  privalo  (1),  considerate  ormai  come  leggi  «  della 
città  universale  del  genere  umano  »  (3).  Egli  perniilo,  pur  non  ces¬ 
sando  di  ammettere  che  originariamente  è  il  concetto  della  comitas 
gentìum  che  persuade  i  singoli  Stati  ad  accogliere  ed  a  praticare  talune 
regole  di  diritto  internazionale  privato,  concepisce  però  e  giudica 
immancabile  una  successiva  condizione  più  perfetta  di  convivenza 
internazionale  nella  quale,  praticando  quelle  regole,  ogni  Stato  «  sa 
di  non  far  gettito  di  alcunché  delle  sue  prerogative,  ma  di  obbedire 
anzi  alla  voce  prepotente  della  suprema  ragione  delle  cose  »  (3). 

La  comitas  gentimn  gli  appare  dunque  precipuo  fattore  del  diritto 
internazionale  privato  nelle  sue  origini  come  diritto  positivo,  e  nei 
primi  stadi i  del  suo  sviluppo.  Col  procedere  di  tale  sviluppo  la  storia 
ha  in  serbo  un  periodo  dì  maggior  perfezione  che  il  Hocco  (4)  defi¬ 
nisce  come  quello  «  della  so  li  dar!  e  là  del  diritto  che  fonde  le  diverse 
cittadinanze  dal  lato  giuridico  ed  emana  sanzioni  costanti  ed  eguali 
per  tutti  »,  In  questo  terzo  periodo  dello  sviluppo  del  diritto  inter¬ 
nazionale  privato  «  le  nazioni  infra  dì  lor  conviventi  in  un  ambiente 
civile  comune  son  solidali  nel  l'applicazione  del  giure,  ed  una  morale 
e  politica  obbligazione  le  striglie  al  migliore  e  pivi  liberal  trattamento 
della  peregrinità»  (5),  E  poiché  egli  credeva  che  «  ìi  periodo  delia 
reciprocazione  si  trovi  oggi  mai  in  quel  l'istante  fatale  cli’é  destinalo 
di  cessar  per  cedere  il  posto  all'altro  della  solidarietà  »  (6),  ne  segue 
che  del  diritto  internazionale  privato  contemporaneo  e  dei  suoi  im¬ 
mediati  sviluppi,  egli  non  riconosca  pi ii  come  unico  principio  gene¬ 
tico  la  comitas  gentìum.  ma  bensì  un  principio  immanente  giurìdico 
e  morale,  analogo  piuttosto  a  quello  che  informava  nel  sistema  del 
Savignv  la  comunità  del  diritto. 

Tale  principio  di  solidarietà  deve,  nel  sistema  del  Hocco,  come 
già  in  quello  del  Savigny,  trovare  la  espressione  concreta  d’ima  regola 


(1)  L.  Dissertazione  I,  pag.  132.  L'inesorabile  e  perpetua  ed  univer¬ 

sale  unità  della  ragion  filosofica,  sopperirà  abbastanza  alla  varietà  della 
ragion  legale,  Tahnentechè  )a  ragion  filosofica,  soprastando  alla  ragion 
legale  dei  rii  versi  popoli*  empierà  la  funzione  i  riter  nazionale, .  moraliz¬ 

zando  la  preminenza  della  ragion  legale  d’uno  Stato  sopra  quella  d’uri  altro* 

(2)  L.  c.t  Dissertazione  Ili,  pag.  159, 

(3)  L.  c„  pag,  161, 

(4)  L.  c„  pag.  179. 

(5)  L.  e.,  pag,  3  79,  180, 

(6)  L.  c.,  pag.  180. 
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fondamentale  di  competenza,  coi  poter  attingere  di  caso  in  caso  l' in¬ 
dicazione  della  legge  applicabile.  Una  regola  di  tal  fatta  mancava  nel 
Trattato  del  Rocco  {1}  e  il  Mancini  notava  tale  difetto  traendone 
argomento  dì  critica  (2),  Il  Rocco  intendeva  appunto  ripararvi  colla 
Memoria  del  1865,  che  intitolava:  Del  sommo  principio  del  diritto 
privato  internazionale.  Egli  riconosceva  rinsnfTìcienza  «del  principio 
delia  reciproca  compiacenza  »  (8;  ;  ammetteva  che  delia  scarsità  di 
progressi  uniformi  fatti  dalla  stessi!  scienza  del  diritto  privato  inter- 
nazionale  «  è  stato  cagion  il  bilicar  che  Tassi  medesimamente  d'in¬ 
torno  ai  primo  principio  costitutivo  di  quella»  (4):  e  non  esitava, 
nella  terza  delle  dissertazioni  in  cui  divide#  la  sua  Memoria,  a  pre¬ 
scegliere  come  sommo  princìpio  del  diritto  internazionale  privato 
quello  già  formulalo  dallo  Sehaffner  *5):  «  Ogni  rapporto  giuridico 
come  tale  vada  dì  necessità  determinato  e  qualificato  e  caratterizzato 
e  sancito  dalla  legge  del  territorio  dove  il  rapporto  medesimo  sortisce 
il  suo  nascimento  »  (6).  Così  il  Rocco  nella  sua  Memoria,  aggiun¬ 
gendo  che  «  è  illegiuima  ed  irragionevole  l'autorità  della  legislazione 
che  non  ha  veduto  germinar  nel  suo  territorio  e  sotto  la  sua  mano  e 
sotto  gli  auspizii  suoi  disvii apparsi  ì  rappòrti  giurìdici  ». 

Onesto  è,  secondo  il  Rocco,  «  il  sommo  principio  regolatore  di 
unto  i)  giure  privato  internazionale  (7);  principio  che  sgorga  dalle 
eterne  scaturigini  della  ragion  filosofica,  non  iscema  la  signoria  di 
veruna  legge,  non  sconturba  la  sovranità  di  vermi  paese»  (8).  Ma 
poiché  questo  principio  deve  poi  atteggiarsi  in  i spècie  «  a  mantenere 
la  preminenza  cT  una  data  legge  particolare,  avendo  riguardo  alla 
qualità  specìfica  dei  rapporti  che  occorrono  ».  il  Rocco,  nel  fare  tale 
determinazione,  ricade,  come  già  nel  Trattato, nella  distinzione  degli 
statuti  personali  e  reali  (9).  Ed  a  questa  partizione  attribuisce  mag- 

(1)  V.  pag,  143,  4. 

(2j  V.  pag,  145,  n*  L 

(3)  Memoria  eh.,  Dissertazione  lìt  pag.  145. 

(4)  L  c,,  pag.  147. 

(5)  V,  sopra  pag.  28. 

(6)  Memoria  cU,f  Dissertazione  Ili,  pag.  150,  151:  tfr.  sopra,  pag-  139. 

(7)  L.  e.,  pag.  152. 

(8)  L.  e.,  pag.  152  e  177. 

{9)  L.  e,,  pag.  153-  Il  domicilio,  la  possessione  dei  beni  e  la  perpetra¬ 
zione  di  taluni  atti  son  le  tre  grandi  ed  immense  sorgenti  ehepongon  l'uomo 
in  relazione  con  la  legge.  È  mestieri  che  f  idealità  del  giure  s*  incarni  in 
codesta  trinana  forma  essoterica,  perchè  si  venga  realizzando  negli  ordini 
privati  della  vita  internazionale  dei  popoli. 
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giure  importanza  che  non  al  principio  sommo  da  cui  la  fa  derivare  fi), 
affermando  che  «  rinvenuto  che  si  è  pur  ima  volta  il  sommo  prin¬ 
cipio  di  timo  il  giure  privato  internazionale,  medesimamente  la  divi¬ 
sione  delle  leggi  reali  e  personali  ne  rimane  come  il  più  concreto  e 
generai  atteggiamento  diesi  possa  ottener  il  principio  stesso  »  (2). 
Sicché  può  dirsi  che  la  Memoria  pubblicata  nel  1865  non  sia  vera¬ 
mente  un  complemento  ed  una  retti lìca  dei  Trattato  di  diritto  citile 
internazionale,  ma  piuttosto  un  tentativo  di  dare  una  giustificazione 
generale  e  scientilica  ai  principi i  in  i| i>ei lo  professati  ed  alle  soluzioni 
da  quello  proposte.  11  confronto  delle  due  opere  riesce  importante 
soprani  ito  perciò  che  dopo  la  pubblicazione  del  Trattato  del  Hocco 
erano  stale  professate  nella  scienza  ed  accolte  nelle  leggi,  dottrine 
diverse  dalle  sue.  li  fatto  ch'egli  non  siasi  determinato  a  segui  rie  nella 
Memoria  pubblicala  nel  1865  ha  pertanto  un  grande  significato  cosi 
per  confermare  il  carattere  del  suo  sistema,  come  per  determinare 
l'indole  del  contributo  da  lui  portato  al  lo  sviluppo  del  la  nostra  scienza. 

209.  —  Dal  pensiero  scientifico  dei  due  giuristi  ai  quali  ho  ora 
accennato,  il  primo  dell'Ilali»  settentrionale,  l’altro  della  meridio¬ 
nale.  facilmente  si  capisce  quale  instaurano  magna  richiedesse  nel 
nostro  paese,  nei  suoi  principi)  fondamentali,  la  scienza  del  diritto 
internazionale  privato.  Farvi  penetrare  i  concetti  dei  Savigny.  mo¬ 
dificarli  e  renderli  più  sicuri  associandoli  col  principio  della  suddi¬ 
tanza  politica,  questa  Tu  prima  aspirazione  e  pòi  vanto  di  Pasquale 
Stanislao  Mancini, 

Perchè  il  diritto  internazionale  privato  possa  passare  dallo  stato 
di  casistica  complicata  a  quel  lo  di  scienza  armonizza  ta  da  un  sommo 
principio  direttivo,  il  Mancini  riconosceva  necessaria  alta  disciplina  la 
base  ili  verità  fondamentali  di  ragione  (8)  «  cosi  da  ridurre  la  massa 
dei  casi  proposti  e  delle  molteplici  relazioni  ad  un  principio  supremo 
ed  unico,  che  possa  servire  di  codice  a  questa  branca  della  scienza  del 
diritto  »  4),  È  perciò  ch’egli  comincia  col  Teli  minare  tutti  quei  sistemi 
che  negano,  in  regola  generale,  ogni  autorità  alle  legislazioni  stra¬ 
niere,  e  quelli  altresì  che  fanno  derivare  l’ammissione  e  il  vigore  delle 
leggi  di  un  paese  sul  territorio  di  un  altro,  unicamente  dal  consenso 

(1)  L..  e.,  pag.  160. 

(2)  L.  e„  pag.  169. 

(3)  Mancini,  Prelezioni,  pag.  209. 

(4)  Mancini,  Esame  All'opera  dì  Nicola  Rocco,  pubblicato  nel  Umili- 
conto  della  R.  Accademia  delie  Scienze  di  Napoli,  anno  1343,  fase,  7. 
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espresso  i>  tacilo  della  sovranità  territoriale,  e  dalla  condizione  inte¬ 
ressa  La  della  reciprocità.  K  «spinge  anche  la  dottrina  di  quei  pubbli¬ 
cisti  tedeschi  che  dicono  doversi  applicare  nel  con  Ili  ilo  delle  legisla¬ 
zioni  q  nel  In  che  mantiene  ì  diritti  legittimamente  acquisiti  (1 } ,  perchè 
questi  autori  lasciano  insoluta  la  questione  delia  legge  che  deve  de¬ 
terminare  la  legittimità  dell'acquisto  di  quei  diritti  e  della  legisla¬ 
zione  che  deliba  applicarsi  quando  nè  Fona  nè  l’altra  delle  due  leggi 
che  sono  in  conflitto  leda  quei  diritti  acquisiti. 

Nel  1843  (2)  egli  aveva  giudicalo  con  favore  il  sommo  principio 
dello  SchàfFrier  (3),  ammettendo  che  «  il  principio  predicato  da  Ini 
possa,  con  le  debite  dichiarazioni,  soddisfare  a  tutte  le  applicazioni  ». 
Sla  piti  tardi  egli  mutava  di  avviso  e  non  piti  accettabile  delle  altre 
dottrine  dianzi  riprovate  gli  pareva  quella  secondo  la  quale  ogni  rap¬ 
porto  giuridico  dovrebbe  effettuarsi  secondo  la  Ugge  del  luogo  dove 
esso  è  venuto  a  nascere  '4).  perchè  può  accadere  che  una  persona 
appartenente  ad  un  paese,  con  un  atto  compiuto  in  altro  paese, 
disponga  di  un  oggetto  situato  in  un  terzo  territorio;  ed  in  tali  casi 
resterebbe  sempre  la  possibilità  di  dubitare  in  quale  di  quei  tre  luoghi 
diversi  il  rapporto  giuridico  sia  nato  e  perciò  secondo  quaie  delle  tre 
legislazioni  debba  essere  giudicato;  eppoi  ne  deriverebbe  Fassurdo 
corollario  che  la  capacità  personale  dell’individuo  debba  sottoporsi 
alla  legge  del  luogo  accidentale  della  sua  nascita.  La  teoria  del  Thi- 
baut,  del  Mi  itemi  ayer  [5)  e  del  Goeschen  (6),  secondo  la  quale  sarebbe 
regola  invariabile  la  legge  del  luogo  dove  l’individuo  ha  i!  proprio 
domicilio,  e  quella  dello  Zacharìae  (7)  che  voleva  predominante  la 
regola  de!  luogo  dove  il  rapporto  di  diritto  debba  ricevere  esecuzione, 
non  trovano  maggior  favore  prèsso  il  Mancini.  E  non  ne  trovò  nè 
poteva  trovarne  maggiore,  ii  concetto  del  professore  Gans  di  Gottinga 
die  voleva  applicata  ad  ogni  rappòrto  giuridico,  in  caso  di  conflitto, 
la  legge  che  si  potesse  provare  essere  stata  scelta  dalle  parli  per  sotto¬ 
mettervi  i  loro  alti,  e  che,  quando  non  si  potesse  rilevare  una 
volontà  delle  parti  nè  espressa  nè  presunta,  pretendeva  doversi  dal 
giudice  applicarvi  la  legge  del  proprio  paese.  Infatti  con  tin  tale 

(1)  V,  sopra  pag.  6-9. 

(2)  Esame  citato  dell' opera  del  Rocco. 

(3)  V.  pag.  23. 

(4)  V.  Esame  cit,,  pag.  XXXIV. 

(5)  V.  pag,  48,  9. 

(6)  V.  pag.  48,  9. 

(7)  V.  pag.  37,  à. 
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principio  si  porrebbe,  nella  maggior  parte  dei  casi,  n ridividilo  troppo 
al  di  sopra  della  sovranità  e  della  legge,  pei  ricadere  poi  di  quando 
in  quando  in  una  Lerci  tonali  Là  assolti  la  che  sarebbe  tanto  piti  strana 
quanto  più  pretenderebbe  di  integrare  un  sistema  nel  quale  sarebbe 
tanto  forte  l’arbitrio  individuale. 

210-  —  Il  Mancini,  a  dir  vero,  non  si  pronuncia  favorevolmente 
nemmeno  per  la  dottrina  degli  stanili,  o  per  quella  (lei  Savigny,  nel¬ 
l'ultima  delle  quali  trova  così  difficile  indicare  la  sede  del  rapporto 
giuridico,  come  indicare  il  diritto  che  debba  governarlo;  ma  la  disap¬ 
provazione  di  lui  per  queste  due  ultime  dottrine,  non  è  così  assoluta 
come  per  le  èlitre.  Il  rispetto  per  lo  stanilo  personale,  ammesso  dai 
primi  statutari i  e  da  molLi  di  quelli  che  li  seguirono,  !o  induce  infatti 
a  riconoscere  che,  se  essi  non  avevano  veduta  tutta  la  verità,  ne  ave¬ 
vano  cerio  scorta  una  parte.  Ciò  lo  persuase  ad  utilizzare  i  grandi 
lavori  ispirali  dalle  dottrine  di  quelli  antichi,  cercando  d’ in  fondervi 
una  vita  nuova  e  di  metterne  gli  elementi  in  armonia  colle  tendenze 
filosofiche  dello  spirito  moderno  ; 1  .  Vedremo  ora  come  sia  ancor 
minore  la  discrepanza  fra  il  Mancini  ed  il  Savigny, 

Il  Mancini  ravvisa  una  certa  equivalenza  fra  la  condizione  ed  i 
diritti  degli  individui  nello  Stato  e  la  condizione  ed  i  diritti  delle 
nazioni  nel  Tu  inanità,  in  ogni  Slato  vi  sono  leggi  di  ordine  privato  che 
rispondono  alla  libertà  individuale  e  leggi  d’ordine  pubblico  che  cor¬ 
rispondono  alla  sovranità  del  territorio.  Ora  egli  afferma  che,  come  la 
libertà  degli  individui  non  può  patire  ingiuste  limitazioni  nel  nome 
della  libertà  di  altri  individui  loro  conci I ladini,  così  quella  stessa 
libertà  individuale  non  cessa  di  esercitarsi  leghi  ima  meri  te  quando  la 
si  fa  valere  fuori  dei  confini  dello  Stato  rispettivo;  poiché  quei  diritti 
di  ordine  privato  appartengono  agli  uomini  come  ad  uomini  e  non 
cornea  membri  di  una  società  politica.  E  ciò  deve  tanto  più  ammet¬ 
tersi  inquantochè  i  rapporti  di  diritto  privato  scaturiscono,  per  dir 
cosi,  dalle  condizioni  peculiari  di  ciascun  paese,  e  sono  quasi  un  patto 
frale  famiglio  che  lo  abitano  (i2),  E  in  questo  senso  dì  vincolo  attuale 
di  sudditanza  politica  che  il  principio  di  nazionalità  traccia  un  limite 
fra  le  persone  straniere  ed  il  potere  politico  e  legislativo  dello  Stato 
nel  quale  si  trovino  e  che  non  sia  quello  cui  politicamente  appar¬ 
tengono, 

(I)  Man cmi*  Rapporto  ai V istituto  di  diritto  internazionale  (Éevue  de 
dr.  interri,  et  de  léghi  al.  compartir  t  voi.  V,  pag.  313  e  seg.}, 

(ù2)  Mancini,  loco  citato. 
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La  garanzia  ed  il  rispetto  di  quésti  diritti  privati  all’estero,  è,  se¬ 
condo  il  Mancini,  un  atto  di  stretta  giustizia  ai  quale  una  nazione  non 
può  sottrarsi  senza  violare  il  diritto  deile  genti,  senza  rompere  quel 
vincolo  che  unisce  la  specie  umana  in  una  grande  comunità  di  diritto 
fondata  sulla  identità  e  sulla  sociabilità  della  umana  natura  (1).  Ecco 
i!  concetto  del  Savigny  che  riapparisce  nella  dottrina  del  Mancini, 
come  poco  la  vi  vedemmo  riapparire  i  concetti  degli  statutari  :  il 
primo,  nuovo  ed  elevalo  per  l’idea  comprensiva  della  scienza  che  io 
in fonna,  lo  ritroviamo  qui  alia  base  della  dottrina  per  abbandonarne 
poi  i  particolari  in  molte  delle  sue  applicazioni  speciali  ;  i  secondi  li 
vediamo  eliminati  dai  fondamenti  della  scienza  pei'  ritrovarne  qua  e 
là  l’eilicaeia  nella  decisione  dei  casi  particolari. 

211.  —  Il  concetto  del  Savigny  ci  parve  piuttosto  vago  laddove 
vorrebbe  determinare  colle  leggi  rigorosamente  obbligatorie  e  colle 
istituzioni  di  uno  Stalo  non  ammesse  in  un  altro,  i  limili  della  comu¬ 
nità  dei  diritto  (2).  Questi  limiti  appunto  ricompariscono  nei  Mancini 
meglio  definiti  e  più  precisi,  Quando  egli  dall’esame  dei  rapporti  di 
ordine  privai p  passa  a  quelli  di  ordine  pubblico,  gli  par  necessario 
riconoscere  che  il  diritto  pubblico  di  uno  Stato  è  una  specie  di  espro¬ 
priazione  legittima  che  lo  Stato  esercita  sopra  una  parte  della  libertà 
personale  degli  individui  da  esso  protetti.  E  siccome  la  protezione 
dello  Stato  si  estende  a  tulli  coloro  che  abitarlo  ii  territorio,  cosi  è 
giusto  che  lutti  siano  soggetti  ai  medesimi  sacrifìci,  e  che  nei  limiti 
del  territorio  non  sieno  riconosciute  nè  qualità  o  di  feti  i  individuali, 
nè  sentenze  estere  che  ledano  l'ordine  pubblico  territoriale  ed  im¬ 
plicitamente  l’ordine  morale  ed  economico.  1!  diritto  civile  d’ordine 
privato  è  dunque  essenzialmente  personale  e  nazionale;  il  diritto 
civile  di  ordine  pubblico  è  essenzialmente  territoriale  (8). 

212.  —  Ma  nella  parte  personale  e  nazionale  del  diritto  si  pre¬ 
senta  alla  mente  del  Mancini  una  distinzione  importantissima  nella 
quale  apparisce  un  nuovo  addentellato  colla  dottrina  del  Savigny. 
Un  attento  esame  del  diritto  privalo  dello  straniero  gii  rivela  due 
parti  :  una  che  comprende  le  leggi  relative  allo  stato  personale,  l’or¬ 
dine  ed  i  rapporti  di  famiglia,  e  questa  parte  dicesi  necessaria  perchè 

{1}  Mancini,  Rapporto  ali'  teli  luto  di  diritto  internazionale  {Journal  de 
droit  hit? ni.  prìvé,  voi,  I.  pap:,  230), 

(2)  V.  pag.  102, 103. 

(3)  Mancini,  Rapporto  (di' istituto  di  dir.  internazionale  {Itemi e  de  droit 
interi) alionnl,  1-  c.). 
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non  potrebbe  essere  modi  Tirala  nemmeno  dalla  espressa  volontà  del- 
T  nò  trip.  La  parte  che  riguarda  invece  il  godimento  dei  beni,  la  for¬ 
mazione  dei  contratti  e  le  obbligazioni,  in  quanto  non  leda  qualche 
norma  di  ordine  pubblico,  può  dirsi  volontaria,  poiché  in  tali  rap¬ 
porti  l'individuo  può,  «e  lo  voglia ,  conformarsi  così  alla  sua  legge 
nazionale  come  a  quella  dei  territorio,  in  tali  casi  il  diritto  interna¬ 
zionale  privato  può  limitarsi  spesso  a  ricercare  e  spesso  a  presumere 
la  volontà  delle  parti  (1).  b  qui  ritroviamo  la  so Lto missione  volontaria 
degli  individui  alla  legge. 

213.  —  Avvicinando  ora  la  comunità  di  diritto  quale  il  Mancini 
la  concepisce  a  quella  delineata  da  Savignv,  le  vediamo  riposare  en¬ 
trambe  su  tre  elementi,  uno  volontario  e.  due  necessari.  Questi  risul¬ 
tano  da  una  qualità  speciale  permanente  che  esiste  nella  persona  per 
causa  di  un  suo  vincolo  costante  con  un  dato  territorio,  e  dai  limiti 
che  all'esplicazione  di  qualità  così  determinate  nella  persona,  possono 
opporre,  nei  sìngoli  casi  speciali,  le  leggi  assolute  di  un  altro  terri¬ 
torio.  Quello  risulta  dalla  libera  azione  della  volontà  individuale. 
Nel  sistema  di  Savignv  i  due  elementi  necessari  sono  il  domicilio  del¬ 
l'Individuo  e  l’ordine  pubblico  delio  Stalo  nel  quale  ['individuo  si 
trova  od  agisce;  nel  sistema  del  Mancini  quei  due  elementi  neces¬ 
sari  sono  invece  la  nazionalità  o  sudditanza  politica  dell’individuo, 
ed  egualmente  l’ordine  pubblico  dello  Stato  nel  quale  l’individuo  fa 
esplicare  la  propria  personalità  sia  materialmente,  sia  con  atti  giuri¬ 
dici.  L'elemento  volontario  riposa  secondo  l’uno  e  secondo  l'altro 
autore  sulla  libertà  individuale  delle  parli. 

I  tre  fondamenti  della  dottrina  del  Mancini  sono  dunque  naziona¬ 
lità,  libertà  individuale  e  sovranità  territoriale,  t  il  vincolo  polìtico 
stabile  della  sudditanza,  sostituito  a  quello  troppo  variabile  del  domi¬ 
cilio.  Quanto  maggiore  stabilità  e  sicurezza  di  deduzioni  derivi  alla 
dottrina  da  quel  mutamento,  apparisce  dalle  applicazioni  che  ne  fa 
il  Mancini  stesso,  ed  apparirà  ancor  pili  nel  procedere  di  questo 
studio. 

Ormai  sono  determinale  secondo  entrambi  queste  massime  fon¬ 
damentali  di  grande  importanza: 

1°  Secondo  il  diritto  delle  genti  non  v’è  un  potere  assoluto 
per  ogni  sovranità  indipendente,  di  rifiutare  del  lutto  nei  proprio 
territorio  ogni  applicazione  delle  leggi  straniere; 


(1)  Mancini,  loco  citato. 
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2“  L’applicazione  delle  leggi  di  un  paese  nel  territorio  sotto¬ 
messo  ad  un’ultra  sovranità  non  è  fondata  sopra  un  libero  atto  di  cor¬ 
tesia  {comitus },  osai  consenso  espresso  o  tacito  delle  altre  nazioni 
[oh  mutuarli  utilitateiu) ,  ma  bensì  sui  l’esistenza  di  un  dovere  inter¬ 
nazionale  imposto  dal  diritto  delie  gemi  ; 

3n  L’esistenza  di  un  tale  dovere  internazionale  ha  per  effetto 
necessario  che  tutte  le  nazioni  debbano  osservarlo  in  eguale  misura  e 
con  regole  identiche,  prescrivendone  l'applicazione  nelle  rispettive 
legislazioni  e  nelle  decisioni  dei  tribunali.  Deve  esistere  per  tutte  le 
nazioni  un  minimum  di  doveri  al  disotto  dei  quali  vi  sarebbe,  per 
chi  li  misconoscesse,  violazione  del  diritto  internazionale.  Ed  e  inoltre 
necessario  die  questa  eguaglianza  di  misura  sia  tradotta  in  atto  col 
mezzo  di  regole  identiche  per  risolvere  i  conflitti  fra  le  legislazioni 
dei  vari i  popoli  e  per  determinare  quale  di  queste  leggi  sia  appli¬ 
cabile  ad  ogni  specie  dì  rapporti  giuridici. 

Tali  regole  di  universale  e  necessaria  applicazione  dovranno  ora 
ricercarsi  empiricamente,  lasciandosi  guidare  dai  consigli  della  pru¬ 
denza  e  dall’  intenzione  di  rispettare  più  che  sia  possibile  tutte  le 
convenienze  e  gli  interessi  dei  Governi  contraenti  ?  Oppure  dovranno 
ricercarsi  come  conseguenze  dei  prismi  pii  lìlosolìci  del  diritto  interna¬ 
zionale  ed  esserne  l'applicazione  sistematica?  (1).  La  risposta  a  queste 
due  domande  risulta  spontanei  dàlie  considerazioni  che  le  hanno  pre¬ 
cedute.  Quelle  regole  devono  essere  altrettanti  corollari  della  regola 
generale  della  comunità  dì  diritto,  e  devono  risultare  dall’azione 
reciprocamente  moderatrice  dei  tre  elementi  che  la  compongono. 

l’ero,  tanto  nel  campo  del  diritto  pubblico  quanto  in  quello  del 
privato,  un'interpretazione  troppo  estensiva  data  da  non  podi i ,  dei 
dovere  consideralo  nelle  tre  regole  ora  riferite  dei  Mancini,  si  è  pre¬ 
stala  a  giudizi  poco  favorevoli  a  tutta  la  di  lui  dottrina. 

È  vero  che  tutto  quanto  riguarda  il  non  ledere  la  personalità  umana, 
s’impone  alle  varie  sovranità  nei  loro  rapporti  cogli  stranieri,  come 
un  dettame  della  suprema  ragione  giuridica;  è  vero  che  il  rispetto  della 
libertà  individuale  e  delle  altre  somme  prerogative  dell’essere  umano, 
è  imposto  dal  diritto  naturale  e  può  essere  francheggialo  dalla  coa¬ 
zione;  ma  si  dovrà  dire  lo  stesso  rispetto  a  tutta  quella  molti  pi  ici  là  di 
reciproci  riconosci  meri  li  di  leggi  e  di  atti,  ciie  costituiscono  la  parie 
maggiore  del  diritto  imeni  azionale?  È  logico  e  giusto  il  fondare  anche 

fi)  Mancini,  ).  c,,  pag.  343. 

Il  —  Gateliasi,.  Diritto  int.  prlmtot  voi.  IL 
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lutti  questi  rapporti  sulla  base  di  un  obbligo  primitivo  e  costatile,  ed 
il  respingere  la  base  mutabile  ed  arbitraria  della  comitas;  ma  dovrà 
ritenersi  che  quell’obbiigo  sia  d'indole  strettamente  giuridica,  o  non 
lo  si  ravviserà  piuttosto  come  un  comando  delia  legge  elica,  immu¬ 
tabile  ancor  essa  e  costati  le,  ma  fonte  di  doveri  imperfetti  anziché 
di  diritti,  e  perciò  non  inseparabile  dalla  coazione  ? 

Chi  interpretò  quel  dovere  insegnato  dal  Mancini  come  un  dovere 
giuridico,  ha  fatto  a  mio  avviso,  quanto  al  fondamento  della  dottrina, 
una  confusione  la  quale  non  ha  soltanto  uri’importapza  dottrinale,  ma 
è  feconda  altresi  di  inesattezze  e  di  ingiustizie  nella  pratica.  Là  tiri  - 
buzione  a  quel  dovere  del  carattere  giuridico,  indurrebbe  di  necessità 
ad  ammettere  che  sì  possa  far  valere  e  diffondere  coattivamente  nelle 
varie  epoche  come  diritti,  i  grandi  concetti  morali  ed  economici  di 
una  data  società  preponderante  per  potenza  in  confronto  deile  altre. 
Secondo  quél  concetto  poco  chiaro  dei  diritto  e  del  dovere  perfetto,  si 
potrebbe  in  epoche  di  fervore  religioso  giustificare  la  guerra  contro  i 
selvaggi  per  convertirli  alla  fede,  e  in  un’epoca  di  avidità  commer¬ 
ciale  si  potrebbe  giustificarne  la  strage  per  aprire  il  loro  paese  ai 
nostri  traffici.  Secondo  quel  concetto  si  arriverebbe  all’assurdo  dele¬ 
gittimare  la  coazione  per  indurre  uno  Stato  a  rendere  esecutorie  le 
nostre  sentenze,  o  ad  applicare  la  nostra  legge  di  successione  ai  beni 
dei  nostri  cittadini  defunti  che  sieno  situati  ne!  suo  territorio. 

Ma,  si  dirà,  se  non  si  considerassero  più  tali  obblighi  come  doveri 
giuridici,  la  dottrina  ricadrebbe  nell’arbitrario.  No;  perche  non  si 
fanno  derivare  quei  doveri  dalla  comitas,  ma  dalla  socialità,  o  da 
quella  che,  risalendo  per  analogia  dagl’individui  agli  Stati,  si  potrebbe 
chiamare  morale  delle  nazioni.  Ora  quegli  obblighi  ci  si  presentano 
in  tal  guisa  come  corollari  d’uni  legge  etica  la  quale,  diversa  dalla 
giuridica  quanto  alla  forza  colla  quale  obbliga  le  società,  e  quanto  ai 
mezzi  coi  quali  può  realizzarsi,  è  egualmente  costante  e  logicamente 
sicura  nelia  deduzione  dei  prò pri i  principii  fondamentali. 

Così  integrava  il  pensiero  del  Mancini  il  professore  G.  B.  Portile, 
mio  maestro  in  questi  studi i,  nel  suo  Trattato  di  diritto  internazio¬ 
nale  (11,  nel  suo  insegnamento  orale  e  nelle  sue  lezioni  inedite  di  diritto 
internazionale  privato,  lin  dal  1872,  portando  cosi  fra  i  primi  alla  dot¬ 
trina  il  contributo  d’uria  distinzione  che  ne  accresce  il  rigore  scientifico 
e  che  è  feconda,  come  sì  è  già  notalo,  di  tante  pratiche  conseguenze. 


(1)  Padova,  Sacchetto,  1877-1878. 
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Dopo  iole  distinzione  fra  il  diritto  naturale  fornito  di  coazione, 
ed  il  dovere  imperfetto  di  socialità  che  ne  è  privo,  ma  non  pei'  questo 
può  meno  esplicarsi  in  un  sistema  ben  costruito  di  norme;  fra  il 
diritto  internazionale  nel  suo  essere  e  il  diritto  internazionale  nel  suo 
■divenire,  si  comprende  meglio,  pur  restando  rigorosamente  vere  ed 
immutate  tutte  le  regole  del  Mancini  e  della  scuola  italiana,  quali 
diversità  d'indole  e  di  vigore  si  debbano,  nell’enunciarle,  ravvisare 
e  sottintendere  nei  loro  fondamenti  di  ragione.  Così  si  può  applicare 
a  vicenda,  secondo  conviene,  l’uno  e  l'altro  carattere  alle  seguenti 
regole  del  Mancini,  ed  intendere  di  volta  in  volta  in  quale  senso  si 
debbano  ammettere  come  conseguenze  di  quella  regola  generale  che 
impone  la  comunità  del  diritto. 

gX4.  —  1°  Che  per  regolare  lo  stato  personale  e  la  capacità  del¬ 
l’individuo  si  debba  tener  conto  sopra  tutto  della  legge  nazionale  non 
di  quella  del  domicilio,  deriva  appunto  da  quell’esame  della  natura 
delle  cose,  cbe  il  Savigny  voleva  tenere  in  tanto  conto.  La  nazionalità 
o  sudditanza  infatti  è  vincolo  più  costante  e  meno  arbitrario  del  domi¬ 
cilio;  essa  esteriormente  si  manifesta  nella  fìsonomia,  nei  costumi,  e 
nella  lingua  stessa  dell'individuo;  èia  maggiore  caratteristica  della 
sua  esistenza  come  membro  d’un  ente  collettivo.  Essa,  chi  bene  la  esa¬ 
mini,  ha  in  proprio  favore  anche  la  sanzione  della  storia.  Il  Savigny 
stesso  riconosce  infatti  che  nel  diritto  romano,  fra  V origine  ed  il 
domicilio ,  l‘ origine  prevaleva;  ma  poi  egli  passa  d’un  tratto  ai  tempi 
nostri  per  constatare  il  fatto  che  ora  prevale  il  domicilio.  Continuando 
invece  quella  esposizione  storica,  che  l’il lustre  giurista  tedesco  aveva 
condotta  cosi  diffusamente  per  tutta  l’epoca  dei  diritto  romano,  si 
vede  come  nel  dominio  barbarico  l’idea  <\e\V  origine  prevalesse  facendo 
astrazione  dal  suolo  e  badando  solo  alla  stirpe.  Durante  il  feuda¬ 
lismo,  prevalendo  il  sistema  della,  territoriali  là  delle  leggi,  prevalse 
con  quello  la  legge  del  domicilio  che  era  quella,  come  dice  Filippo 
di  Beaumanoir,  dei  signore  sotto  il  dominio  del  quale  uno  era  cou- 
chant  et  levant,  ed  esprimeva  in  realtà  l'idea  d'una  nazionalità  locale. 

Sparile  le  nazionalità  locali,  col  fondersi  in  ciascun  paese  di  tutte 
le  piccole  sovranità  in  una  sovranità  sola  che  le  comprendeva,  ne  è 
derivato  nell’ordine  politico  il  concetto  dello  Stato  moderno.  Le  leggi 
civili  dei  piccoli  territori  non  più  indipendenti,  non  si  sono  fuse 
però  come  le  loro  sovranità;  e  da  quei  momento  ia  parola  domicilio, 
non  potendo  esprimere  più  il  concetto  della  sovranità  locale  che 
scompariva,  e  non  potendo  esprimere  ancora  la  concezione  di  una 
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sovranità  generale  che  le  era  estranea,  doveva  di  necessità,  mutando 
significalo,  acquistare  un  senso  puramente  civile.  Perciò  il  dire  ai 
nostri  giorni  che  lo  stato  e  la  capacita  delle  persone  devono  essere 
retti  dalla  legge  del  domicilio,  adducendo  come  un  argomento  ii  va¬ 
lore  storico  del  domicilio,  sarebbe  grave  errore,  poiché  ii  valore  di 
quella  parola  e  del  tutto  mutato,  e  col  domicilio  si  dà  ora  ai  di  ri  Ili 
una  base  ben  diversa  da  quella  che  sotto  l'antico  regime  si  indicava 
colle  stesse  parole.  La  tradizione  storica  sanamente  apprezzata  deve 
piulioslo  condurre  alla  dottrina  opposia. 

Mentre  dunque  il  domicilio  non  risponde  a  quelle  condizioni 
di  immutabilità  che  sono  richieste  nello  stato  delle  persone  dal  di¬ 
ritto  internazionale  privato,  polendo  esservi  domicilio  politico,  civile, 
commerciale,  individuale  o  sociale,  e  polendo  mutarsi  col  mutare 
di  quello  l’individuo  maggiore  in  minore  di  età;  la  nazionalità  o 
sudditanza  è  invece  il  più  antico,  il  più  intimo,  il  più  rispettabile, 
il  più  immutabile  ed  i!  più  facile  a  riconoscere  di  questi  vincoli  di 
soggezione  (1). 

215.  —  2»  Diritti  di  Famiglia.  —  Dopo  lo  stato  e  la  capacità 
della  persona  considerala  in  se  stessa,  i  rapporti  di  famiglia  sono 
quelli  che,  essendo  più  alti  a  sentire  le  influenze  del  clima,  della 
situazione  geografica,  della  natura  del  suolo,  della  diversità  dei  bisogni 
e  dei  costumi  delle  genti  diverse,  assumono  tanto  più,  presso  ciascun 
popolo,  un  carattere  particolare.  La  famiglia,  come  dice  il  Laurent, 
è  la  base  della  nazionalità;  dunque  i  diritti  delia  famiglia  fanno  parte 
del  diritto  nazionale;  e  perciò  le  leggi  che  li  riconoscono  e  li  gover¬ 
nano  hanno  un  carattere  personale.  Quanto  maggior  chiarezza  derivi 
a  tali  diritti  dal  sostituire  cosi  la  nazionalità  al  domicilio  come  cri¬ 
terio  direttivo,  lo  dimostrano  pochi  confronti  coi  punti  corrispon¬ 
denti  del  sistema  del  Savigny. 

Quando  quest’ultimo  (2)  sottomette  il  regime  dei  beni  del  matri¬ 
monio  alla  legge  del  domicilio  del  marito,  eppoi  nega  [3)  cbe  il 
mutamento  di  tale  domicilio  compiuto  dal  solo  marito  possa  aver 
efficacia  sui  beni  della  moglie  in  pregiudizio  dei  diritti  acquisiti  e 
contro  la  volontà  dì  lei,  par  ch’egli  cada  in  una  contraddizione, 
infatti  egli  aveva  pur  ammesso  il  carattere  mutabile  dei  domicilio  ed 
aveva  riconosciuto  gli  effetti  giuridici  dì  tale  cambiamento;  e  in  altro 

(1)  V.  B rocker,  Droit  inter».  prive  { lìevue  de  dr.  intern.,  1871,  pag.  432), 

(2)  Savigny,  !.  c.,  §  379. 

(3)  Sav(gny,  1.  c. 
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luogo  egli  vuol  regolali  i  difilli  del  padre  sui  beni  dei  figli  minori  (lì 
secondo  la  legge  del  domicilio  attuale  del  padre,  ammeuendo  cosi 
espi  ici  lo  men  Le  che  da  un  mutameli  lo  del  domicilio  di  lui  possa  risul¬ 
tare  il  mutamento  di  quei  rapporti. 

Cosi  egli  pare  in  contraddizione  (2)  quando  ammette  che  un  uomo 
di  22  anni,  il  quale,  minore  di  età  secondo  la  legge  del  proprio  paese, 
trasporti  il  proprio  domicilio  in  un  territorio  dove  la  maggiorità  si 
compie  a  21  anno,  ili  venga  subito  maggiorenne,  mentre  un  uomo  di 
22  anni,  maggiore  secondo  la  propria  legge  personale,  il  quale  tras¬ 
porti  tl  proprio  domicilio  dove  la  maggiorila  si  compie  a  25.  non 
dovrebbe  perqueslo,  secondo  l'opinione  di  lui,  diventarvi  minore  di 
eia.  Il  Savignv  giuslifìca  questa  seconda  decisione,  dicendo  che  l'in¬ 
dipendenza  risultanti  dalla  maggiore  età  già  raggiunta  è  un  diritto 
acquisito  che  non  può  essere  tolto  di  mezzo  da  uno,  circostanta  acci~ 
dentale  come  è  il  mutamento  di  domicilio.  Ma  gli  si  potrebbe  chie¬ 
dere:  E  come  mai  una  circoslanza  così  accidentale  può  alterare  una 
qualità  negativa  della  persona  cosi  importante  come  è  la  incapacità 
derivante  dalla  età  minore  e  cambiare  un  minore  in  maggiore?  E  se 
nel  caso  del  maggiore  non  si  ammette  che  egli  possa  diventare  nuova¬ 
mente  minore  per  rispetto  ad  un  diritto  acquisito,  non  dovrà  essere 
egualmente  vietato  di  ledere  i  diritti  acquisiti  della  famiglia  permet¬ 
tendo  che  un  fallo  pur  accidentale  muti  un  minore  in  maggiore? 

Quando  si  preferisca  invece  la  nazionalità  come  criterio  direttivo, 
non  si  dovranno  più  lamentare  simili  contraddizioni  nè  nel  diritto 
matrimoniale,  nò  nei  regolamento  degli  effetti  della  patria  potestà, 
o  di  quelli  dell’età  maggioreo  minore.  La  nazionalità  non  può  mu¬ 
tarsi  per  effetto  di  un  fatto  accidentale  :  finche  non  la  si  muli,  essa, 
mantenendosi  dovunque  eguale  come  causa,  genera  dovunque  i  me¬ 
desimi  effetti  ;  e  se  invece  la  si  muta,  ciò  avviene  in  modo  cosi  poco 
accidentale,  ed  il  suo  veri ficarsi  modifica  tanto  radicalmente  resi¬ 
stenza  della  persona  nel  foni  ine  politico,  che  se  ne  comprendono  e 
giustificano  più  facilmente  anche  gli  effetti  piii  importanti  nell’or¬ 
dine  dei  rapporti  di  diritto  privato. 

216.  —  3°  Diritto  di  successione,  —  Il  Savìgny,  dopo  aver 
ammesso  che  la  successione  è  l'effetto  d’una  estensione  della  perso¬ 
nalità  e  delia  volontà  dell’uomo  al  di  là  del  termine  delia  vita,  il 
che  implica  un’assoluta  unità  di  regole  direttive,  fa  dipendere  il  di¬ 
ti)  Savìgny,  1.  c.,  §  380. 

(2)  Savìgny,  i.  c.,  §  365. 
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ri  ito  di  successione  dalla  legge  locale  cui  era  soggetto  il  defunto  al 
momento  della  morte  (1),  Poi,  indotto  dall’indole  speciale  del  domi¬ 
cilio  a  smentire  la  regola  che  afferma  l'impero  di  quest’ ulti  ma  legge, 
egli  esige  (2)  nella  successione  testamentaria  la  capacità  personale  del 
testatore  in  due  località  diverse,  secondo  cioè  la  legge  del  domicìlio 
dove  ha  fatto  il  testamento,  e  secondo  la  iegge  del  domicilio  che  il 
testatore  aveva  al  momento  della  morte;  e  vuol  regolato  il  contenuto 
de!  testamento  dalla  legge  dell'ultimo  domicilio.  Assumendo  a  criterio 
direttivo  la  nazionalità,  si  ha  invece  un  criterio  tanto  più  sicuro 
quanto  è  più  costante  la  condizione  della  persona  a  cui  quel  criterio 
si  riferisce. 

217.  —  4°  Delle  cose.  —  Il  Mancini  va  poi  d’accordo  col  Savigny 
nel  voler  regolate  colla  stessa  legge  territoriale  le  cose  senza  distin¬ 
zione  Fra  i  mobili  egli  immobili.  Tra  le  finzioni  del  diritto  più  accre¬ 
ditate  e  meno  giustificate,  egli  disse  durante  una  discussione  della 
Camera  dei  deputati,  vi  ha  quella  che  i  mobili  seguano  la  persona, 
mobilia  sequunlur  personam.  Nei  tempi  in  cui  la  proprietà  mobiliare 
era  ben  lieve  cosa,  quando  si  poteva  dire  mobilinm  vilis  possessio, 
la  finzione  si  comprendeva  e  bene  spesso  corrispondeva  alla  realtà; 
ma  tutti  veggono  che  oggidì  le  condizioni  sono  mutate.  Ai  giorni 
nostri,  nel  mirabile  sviluppo  dell’industria  e  del  commercio,  la  terra 
e  la  casa  sono  un  bel  nulla  a  fronte  della  immensità  della  fortuna 
mobiliare;  e  però  quelle  idee  sono  un  vero  anacronismo,  quelle  teo¬ 
riche  rinnegano  e  disconoscono  i  progressi  della  scienza.  Intanto  un 
gravissimo  dissidio  divide  gli  scrittori  di  diritto  circa  il  doversi 
questa  massima  seguitare  od  abbandonare.  Il  Savigny  in  Germania, 
ii  Marcale  in  Francia,  insorsero  contro  di  essa  chiamandola  inamis- 
sibile,  illogica,  priva  di  ogni  legale  fondamento  ;  e  sostengono  che 
i  mobili  come  gli  immobili  debbano  soggiacere  alla  legge  ed  alla  giu¬ 
risdizione  del  luogo  dove  materialmente  si  trovano  (3). 

218.  Dì  tali  elementi  è  formato  il  sistema  del  Mancini  ;  per 
lo  statuto  personale  la  nazionalità;  per  lo  statuto  reale  la  territoria¬ 
lità;  per  i  rapporti  giuridici  la  libertà;  e  dalla  cooperazione  di  questi 
tre  elementi  scaturiranno  regole  speciali,  precise  e  sicure.  Ma  un  or¬ 
dine  d’idee  cosi  ricco  di  iiete  promesse  non  riesce  mai,  quando  si 
tratta  di  apprezzarne  gli  effetti  pratici,  a  trasportare  nelle  regioni 

(1)  Savighy,  I.  c.,  §  375. 

(2)  Sàviqmy,  1.  c.,  8  377. 

{3}  Camera  dei  deputati,  tornata  del  17  febbraio  1865, 
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del  l’utopia  il  giurista  che  lo  concepiva,  nè  a  fargli  predire  facilmente 
realizzabile  l’unità  di  un  codice  civile  comune  a  tutti  i  popoli. 

Se  il  mondo  arrivasse  un  giorno  a  tale  unificazione  legislativa  non 
vi  sarebbero  certamente  più  conili tti,  nè  bisogno  di  regole  per  risol¬ 
verli.  Ma  ii  Mancini  pensa  (1)  che  una  tale  idea  sia  l’esagerazione  di 
una  verità  limitata  e  nasconda  ima  pericolosa  illusione.  Due  elementi 
infatti  hanno  contribuito  ai  l’origine  ed  allo  sviluppo  del  diritto.  Il 
primo  è  una  serie  di  leggi  generali  rivelate  all’uomo  dalla  ragione, 
immutabili  e  dipendenti  dalle  condizioni  della  natura  umana,  Ma  nel 
seno  di  ciascun  popolosi  forma  un’altra  categorìa  di  regole,  di  pre¬ 
cetti,  di  proibizioni,  che  sono  il  risiti  tato  locale  e  caratteristico  delia 
vita  dei  singoli  paesi.  Se  dunque  un  giorno  potesse  divenire  una  realtà 
il  diritto  civile  unico  e  universale,  ciò  avverrebbe,  secondo  il  Man¬ 
cini,  alla  condizione  che  tale  diritto  si  limitasse  alla  codificazione  di 
quei  soli  prìncipi)  dì  giustizia  universale  che  scaturiscono  dalia  natura 
umana  e  sono  indipendenti  dalle  condizioni  della  vita  nazionale  di 
ogni  popolo.  Non  potrebbe  trattarsi,  secondo  il  suo  avviso,  di  un 
diritto  civile  uniforme,  ma  di  talune  leggi  speciali  uniformi  relative 
a  qualche  particolare  rapporto  di  diritto  privato. 

Egli  infatti  ammetterebbe  tutto  al  più  che  in  certe  materie  spe¬ 
ciali  (2},  come  nelle  questioni  commerciali  e  marittime,  per  effetto- 
dei  loro  carattere  essenzialmente  internazionale  ed  universale,  si 
estendesse  l’unificazione  fino  alie  particolarità  secondarie.  Non  gii 
pare  impossibile  resistenza  futura  di  un  Codice  di  coiti mercio  uni¬ 
versale  e  di  un  Codice  marittimo  universale;  ma  dichiara  che  una 
unificazione  nelle  altre  materie  del  diritto  privato  non  sarebbe  nè  pos¬ 
sibile,  nè  desiderabile,  e  che  perciò  il  problema  dei  conflitti  di  diritto 
internazionale  privato  conserverà  sempre  ii  suo  posto  nella  scienza. 

Ed  appunto  perchè  non  procede  per  criteri  assoluti  e  perchè  gli 
interessa  sopratutto  di  non  compromettere  con  tentativi  arrischiali  la 
riforma  degli  istituti  internazionali,  il  Mancini  consiglia  che  si  debba 
andare  assai  cauti  anche  in  quei  limili  entro  i  quali  ha  ristretto  il 
campo  delle  riforme.  Infatti  in  un  ordine  di  novità  ciie  toccano  tanto 
dav vicino  alla  vita  di  tutte  le  società  umane,  non  sono  più  degne  di 
approvazione  quelle  assolutamente  migliori,  ma  le  possi  tuli  e  caute 
transizióni  dai  sistemi  dei  passalo  che  hanno  sopravissuio  ai  loro 

(1)  Mancini,  Rapporto  all' Istituto  di  diritto  internazionale  (Revile  de- 
droit  intern.,  voi.  VI,  pag.  329  e  seg.). 

(2)  Mancini,  1.  c,,  pag.  333. 
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tempo  e  Uillayia  trovano  ancora  non  pochi  fautori,  ad  un  avvenire  già 
idoneamente  apparecchialo.  Allora  la  forza  che  procede  innanzi  creando 
nuovi  ordini  da  surrogarsi  ad  istituti  viziosi  dai  quali  si  ritira  la  vita 
e .la. confidenza.,  riesce  facilmente  superiori  all'attrito  deile  resistenze; 
e,  se  un  progresso  attuato  in  simili  condizioni  a  taluno  può  sembrare 
meno  rapido,  la  sua  provvida  azione  nel  seno  della  società  addiviene 
però  continua  e  sicura  (1), 

219.  —  Così  egli  intende  alla  realizzazione  della  comunità  di  di¬ 
ritto:  con  quella  temperanza  che  è  tutta  propria  delle  idee  destinate  a 
trionfare,  come  degli  uomini  destinati  a  riuscire.  Fra  i  due  mezzi  pra¬ 
tici  additati  dal  Savigny  per  tradurre  in  atto  questa  comunità  di  di¬ 
luito.  la  dottrina  scientifica,  cioè,  cui  si  debba  informare  la  pratica 
dei  tribunali,  e  un  sistema  dì  leggi  relative  alla  collisione  dei  diritti 
locali  adottato  da  tutte  le  nazioni,  egli  si  pronuncia  esplicitamente 
in  favore  dei  trattati  internazionali.  Senonchè  il  Savigny  (2)  riteneva 
che  i  vantaggi  sperabili  da  un  regolamento  comune  dei  conflitti  delle 
leggi  fossero  al  suo  tempo  in  gran  parte  realizzati  dai  trattati  già  esi¬ 
stenti  fra  i  vari  i  Stati  e  concludeva  che  l'integrarli  spetti  soprani  Ito 
alla  giurisprudenza,  mostrando  così  in  quali  ristretti  confini  egli  limi¬ 
tasse  l’esplicito  riconósci  mento  universale  della  comunità  di  diritto.  Il 
Mancini  invece  ha  dimostralo  fin  ila  principio,  d'essere,  benché  tem¬ 
peralo,  tuttavia  mollo  più  ardito  nelle  speranze  del  suo  predecessore. 
Così  egli  additava  quei  fini,  alti  nel  tempo  stesso  e  sicuri,  che  dove¬ 
vano  più  tardi  Tonnare  la  missione  deH'istitu lo  di  diritto  internazionale, 

220.  — Da  tutto  ciò  si  può  comprèndere  quale  impronta  il  Man¬ 
cini  abbia  lasciala  nell’ima  e  nell’altra  parte  del  diritto  internazio¬ 
nale.  Poiché  se  il  principio  di  nazionalità  ha  esercitata  un’influenza 
assai  notevole  sullo  svolgimento  scientifico  del  nostro  diritto  inter¬ 
nazionale  pubblico,  quello  stesso  principio,  benché  in  diverso  modo 
e  con  diverso  carattere,  ha  operato  sul  diritto  internazionale  privalo 
della  scuola  italiana,  così  da  dargli  carattere  originale  e  maggiore 
impulso  di  vita  e  di  progresso. 

Nel  primo  ordine  di  rapporti  quel  principio  è  stato,  durante  la 
servitù  politica  dell’Italia,  l’arma  del  ragionamento  contro  l’oppres¬ 
sione;  nè  mai  con  arma  più  degna  l'Intellètto  umano  ha  combattuta 
una  battaglia  cosi  nobile  e  pura,  K  dopo  la  vittoria  della  nazionalità 

(1)  Camera  dei  deputati.  Relazione  sulla  riforma  egiziana,  20  marzo 
1875  (Atti  pari.,  dot..  Leg.  XII,  Sess.  1874-1875,  voi.  Ili,  n.  88«). 

(2)  Savigny,  ].  c„  §  348. 
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italiana,  quello  slesso  principio,  sènza  la  foga  ch'era  stata  necessaria 
per  la  battaglia,  ha  proceduto  serenamente  determinando  i  diritti 
futuri  dei  popoli,  senza  punto  turbare  i  diritti  attuali  degli  Stati. 

Nel  secondo  ordine  di  rapporti  lo  stesso  principio  si  è  dimostralo 
fin  dai  primordi  più  concreto  e  più  positivo,  come  lo  esigeva  l'indole 
speciale  del  diritto  internazionale  privato;  e  si  è  già  veduto  quanto 
contributo  di  equità,  di  stabilità  e  di  sicurezza,  esso  abbia  portato 
alla  dottrina  ed  offerto  alla  pratica,  modificando  il  primo  elemento 
della  comunità  di  diritto  dei  Savignv.  E  tosto  esso  procedeva  di  vit¬ 
toria  in  vittoria,  nè  correva  mollo  tempo  prima  che  parecchi  giuristi 
anglo-sassoni,  quali  il  Gothrie  ed  il  P h i 11 i more,  dimenticando  la  tra¬ 
dizione  dottrinale  e  legislativa  del  loro  paese,  riconoscessero  Festra* 
territorialità  dello  statuto  personale,  o  s’inducessero  perfino,  come  il 
Westlake,  a  cercarne  il  fondamento  nella  nazionalità. 

Perciò  il  Mancini,  come  iniziatore  nel  campo  del  diritto  pubblico, 
meritò  l'omaggio  che  il  Rosei I i  gli  faceva  nella  seduta  della  Camera 
dei  deputati  del  24  novembre  1873,  ricordandogli,  fra  gli  applausi 
dei  deputati,  come  vent’anni  prima,  egii  avesse  cominciato  a  consa¬ 
crare  l’eloquenza  alla  nobilissima  causa,  annunziando  quale  profes¬ 
sore  e  quale  precursore,  ad  una  gioventù  infiammata  dall’entusiasmo 
patriottico,  quelle  verità  che  ora,  in  non  piccola  parte  per  opera  sua, 
sono  passale  dal  campo  della  scienza  in  quello  della  pratica  e  dalle 
aule  della  scuola  in  quelle  dei  Parlamenti  il). 

Ma,  come  iniziatore  nel  campo  del  diritto  privato,  egli  non  meri¬ 
tava  meno  l’onore  ancora  più  alto  che  gli  faceva  Francesco  Laurent 
dedicandogli  il  proprio  Droit  civil  internalional  con  queste  parole: 
«  Je  dédie  ces  études  à  Mancini,  sous  l'inspira tion  duqueì  ìes  prin- 
cipes  de  notre  science  ont  élé  inscrits  dans  le  Code  i talleri  ». 

Tale  omaggio  resogli  da  un  uomo  che  a  tanti  poteva  dirsi  maestro, 
e  che,  veterano  glorioso  di  cento  battaglie  del  pensiero,  onorava  colla 
lode  qualunque  valoroso  più  giovane  di  lui,  era  ben  meritato  da  chi 
aveva  trasformato  i  fondamenti  internazionali  delio  statuto  personale. 
Poiché  di  una  regola  di  diritto  che  possa  rendere  più  placida  e  sicura 
la  vita  degli  uomini,  può  ripetersi,  con  maggior  ragione,  Ciò  che 
Keats  cantava  d'ogni  immagine  del  bello  poetico;  che  dona  al  mondo 
una  gioia  imperitura:  il  ìs  a  joy  fot  ever. 

(1)  Camera  dei  deputati,  Leg.  XI,  Sess.  1873-1874,  voi.  I. 
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221,  Prima  caratteristica  della  scuoia  italiana:  essa  contìnua  e  completa  Peperà 
del  Savigny,  —  222.  Tale  coni  e  lutazione  si  manifesta  nel  Lomenaeo,  nel 
Pescatore  e  nel!TEsperson,  —  220.  .Nel  Fiore;  sue  regole  fondamentali  para¬ 
gonate  a  quelle  de!  Perirle-  -  224,  Seconda  caratteristica  della  scuola 
italiana;  limiti  posti  all'estensione  ed  agli  effetti  del  principio  di  nazionalità: 
A  Secondo  il  Lomonaco,  —  225,  B.  Secondo  il  Pescatore,  —  SM,  C.  Se¬ 
condo  TEsperson.  —  227.  ÌX  Secondo  il  Fiore.  —  228,  Terza  caraneristica 
della  scuola  italiana:  suoi  ecmceltì  dell  ordine  pubblico  e  confronto  coi 
concetti  del  Savigny  circa  il  medesimo  argomento.  —  221).  Quarta  caratte¬ 
ristica  della  scuoia  italiana:  suoi  concetti  relativi  alla  sottomissione  volon¬ 
taria,  —  230.  Carattere  complessivo  della  scuola  italiana,  —  231.  Stato  della 
persona  considerala  in  se  stessa.  —  232.  Delle  cose.  —  238.  Diritto  delle 
obbliga  rioni;  estensione  ed  effetti  della  sottomissione  volontaria.  —  234.  Pre¬ 
scrizione  delle  azioni.  —  235.  Diritto  di  successione  ;  principi!  generali  ; 
criterio  delia  nazionalità  sosti  tu  ito  a  quello  del  domicilio,  —  236,  Pegole 
dei  giuristi  italiani  in  relazione  con  quelle  del  Savigny  circa  ì  conflitti  inter¬ 
nazionali  di  diritto  successorio.  —  237.  Diritto  dì  famìglia:  A.  Matrimonio.  — 
233.  Divorzio.  —  239.  /i.  Patria  potestà.  —  240,  C.  Tutela.  —  241,  Forme.  — 
242.  Valore  ed  estensione  del  princìpio  di  nazionalità  nel l'o pera  scientifica 
iniziale  delia  scuola  italiana,  —  243.  Sviluppo  successivo  della  do  (Irina 
del  diritto  internazionale  privato  in  Italia,  -  Autori  dissenzienti  circa  il 
principio  dì  nazionalità;  il  Gabba.  —  244.  Il  Briga,  suoi  argomenti  in 
favore  della  legge  del  domicilio.  —  245.  Il  Milonei  suo  dissenso  molto 
minore  di  quanto  apparisca.  —  246,  Indipendenza  dei  giuristi  consenzienti 
nei  principi  i  fondamentali  della  scuola  italiana:  il  Fiore  nelle  edizioni 
successive  del  suo  tra  nato.  —  247.  Il  Fusi  nato:  suoi  punti  d’armonia  e 
di  dissenso  dalla  dottrina  della  scuola  italiana.  —  248.  Rapporto  fra  la 
competenza  della  legge  e  quella  della  magistratura  nelle  questioni  di  stato; 
opinione  del  Fedozzi.  —  249.  L'AnriJotti  ;  suo  modo  di  concepire  rispetti¬ 
vamente  la  legge  sìngola  e  il  sistema  universale  di  diritto  internazionale 
privato.  —  250.  Impero  es  tra  ter  istoriale  delta  legge  razionale  c  giiisldìea- 
zione  di  taluni  limiti  secondo  FA  ozi  lotti,  —  251.  E  secondo  il  Iberni  ed  il 
Laghi,  —  252,  La  dottrina  della  personalità  e  della  legge  regolatrice  degli 
enti  collettivi  secondo  il  Fedozzi,  -  258.  L'indole  e  fe  regole  fondamentali 
del  diritto  inici -nazionale  privato  secondo  il  Gemma,  —  254.  Lo  statuto 
personale  e  ì  limiti  d'ordine  pubblico  secondo  il  Cimba  li;  distinzioni  fra 
le  capacità  e  le  incapacità  derivanti  da  leggi  straniere,  —  255.  1  lìmiti 
deir  impero  della  legge  locale  stille  cose  secondo  il  Fiore,  il  Fusinato  ed 
il  Disila.  —  256.  L  ordine  pubblico;  commenti  e  soluzioni  del  Drusa,  del 
llilone,  del  Coni  uzzi  e  del  Bietta*  —  257,  Dottrina  del  Fiore.  —  258.  Opi¬ 
nioni  del  Gemma,  dei  Laghi,  del  Bell  sgotti  e  del  Fusi  nato.  —  259.  Critiche 
e  proposte  dei  Fedozzi.  —  260,  Regolamento  internazionale  degli  alti; 
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forma;  studi*  del  Cimali;  deter  binazione  del  carattere  della  regola  t\  lòcus 
regìt  acturn  —  264*  Validità  sostanziale  degli  atti;  valore  sussidiario 
della  legge  personale;  efficacia  della  legge  dell  allo  nel  determinare  la 
capacità  della  persona*  —  262.  La  unità  della  successione  e  le  obbiezioni 
del  Gabba  alla  competenza  del  magistrato  ed  all  applicazione  della  legge 
regolatrice  oltre  il  territorio  del  legislatore,  —  263*  Rapporti  di  famiglia  ; 
elemento  famigliare  o  contrattuale  nei  rapporti  patrimoniali.  2lì4.  l. ai  at¬ 
tere  della  legge  che  ammette  o  vieta  il  divorzio  ;  esecuzione  di  una  semenza 
di  divorzio  dove  il  divorzio  è  vietato;  opinione  del  Buzza  ti  e  dì  altri  circa 
la  fraus  legìs .  -  265.  Contributo  contemporaneo  delF Italia  alte  dottrino 
di  diritto  in  ter  nazionale  privato, 

221*  —  Dalle  opere  dì  quei  giuristi  del  nostro  paese  che  sono 
comunemente  note  col  nome  di  Scuoia  ìialianai  è  dato  derivare  una 
conferma  di  quanto  si  è  asserito  esponendo  la  dottrina  del  Mancini, 
Quegli  scrittori  non  disconoscono  la  verità  delle  norme  I  orni  alate 
dal  Savigny,  ma  queste,  aiutate  dal  principio  di  nazionalità  a  dotta  to 
dal  Mancini,  sono  esplicate  da  loro  con  maggiore  sicurezza, 

E  quantunque  essi  concordino  fra  foro  in  certi  prì  nei  pi  i  generali 
ed  in  non  poche  applicazioni  dei  prìncipi i  stessi,  non  dormano  però, 
come  è  parso  a  taluno,  un  còro,  ma  procedono,  con  iniziativa  e  carat¬ 
teri  individuali,  nelle  applicazioni  delle  dottrine  ai  singoli  rapporti 
giuridici.  Tali  qualità  si  possono  riconoscere  anche  in  tutti  quei  giu¬ 
risti  italiani  che,  in  ordine  di  tempo,  sono  meno  lontani  .dii  Mancini; 
nel  Lomonaco  che  si  è  limitato  sopra  tu  Ito  a  fare  un  di  il  uso  commento 
del  titolo  preliminare  del  nosiro  Codice  civile,  come  nel  Pescatore  che 
si  compiaceva  di  risalire  dai  casi  della  giurisprudenza  agli  aiti  conce¬ 
pimenti  della  filosofia  del  diritto;  dall’Esperson  che  dava  al  proprio 
lavoro,  dedicalo  ai  fondamenti  del  diri  Ho  intemazionale  privalo,  un 
titolo  che  avrebbe  potuto  apparire  ispirato  dall’ idea  preconeeUa  del- 
fapologia,  al  Fiore  che*  con  analisi  minuta  e  paziente,  applicava  le 
proprie  regole  ad  ogni  singola  parte  della  materia  fin  dalle  prime  edi¬ 
zioni  dei  suoi  trattati, 

Welle  loro  opere  anzi  la  Scuola  italiana  apparisce  legata,  così  nei 
suoi  caratteri  generali,  come  nei  suoi  singoli  elementi,  alla  dottrina 
del  Savigny.  Ed  il  porre  runa  accanto  all'altra,  non  dipende  pertanto 
nel  nostro  studio  da  artificiosa  ricerca  di  eidetiche  combinazioni,  ma 
dalla  coscienza  dell'armonia  esistente  fra  due  sistemi  che  si  comple¬ 
tano  a  vicenda. 

Quanto  più  si  procede  poi  nello  sviluppo  storico  di  questa  scienza 
nel  nostro  paese,  tanto  più  si  vede  risultarne,  non  già  un  nuovo 
ordine  di  principi i  fondamentali,  ma  piuttosto  un  procedimento  d’in- 


Capitolo  undicesimo 


17-2 

tegrazionè  e  di  correzione  nelle  s>i nsjole  delirine:  procedimento.  reso 
più  pregevole  da  quelle  suddistinzioni  e  da  quel  riconoscimento  oppor¬ 
tuno  di  applicazioni  e  di  limili  che  dovevano  risultare  dallo  studio 
obbiettivo  della  natura  delle  cose.  I  risóllamenli  ne  appariranno  anzi, 
sul  punto  di  passare  dalle  dottrine  alla  pratica,  così  temperati  e  cosi 
uniformati  ad  ogni  più  minuta  esigenza  del  dirilloead  ogni  più  piccola 
modificazione  dello  stato  delle  cose,  da  estendere  talora  lo  statuto 
reale  olire  i  confini  prescritti  dalle  esigenze  dell'ordine  pubblico  e 
da  ammettere  in  qualche  caso  il  domicilio  a  dividere  colla  cittadi¬ 
nanza  il  dominio  dello  statuto  personale. 

A  tale  proposito  l’opera  dei  giuristi  italiani  contemporanei  può 
distìnguersi  in  due  periodi,  il  primo  di  applicazione,  il  secondo  di 
piii  indipendente  sviluppo  e  complemento  delle  dottrine  del  Savigny 
e  del  Mancini. 

222.  —  Il  Lomonaco,  benché  si  attenga  fedelmente,  nello  studio 
del  con  fi  i  ilo  delle  leggi,  alle  disposizioni  positive  del  Codice  italiano, 
non  omette  però  di  segnarne  a  grandi  linee  anche  la  dottrina,  e  gli 
esce  subito  dalla  penna  il  nome  di  Carlo  Federico  di  Savigny.  «  Dal 
sistema  di  diritto  romano  di  questo  insigne  giurista,  egli  ilice,  trar¬ 
remo  la  designazione  dei  rapporti  giuridici,  a  (ìndi  determinare  in 
appresso  per  ciascuno  di  essi  In  regola  applicabile  alla  collisione  di 
diversi  diritti  positivi  »  (1). 

E  quando  vuol  determinare  i  limiti  di  tali  rapporti  giuridici  e 
delle  regole  che  li  governano  in  relazione  allo  spazio,  ricorre  esplica- 
tamenle  al  principio  (iella  comunità  del  diritto  (2),  .Nè  importa  die 
creda  togliere  al  Savigny  la  paternità  di  quella  denominazione  per 
attribuirla  a  Paolo  Orosio;  poiché  altro  è  aver  pronunciata  prima  di 
un  altro  una  frase  ed  altro  sarebbe  aver  formulala  prima  di  quello 
una  dottrina  ;  ed  il  passo  riportato  dal  Co  monaco  dimostra  che  Paolo 
Orosio,  invocando  con  quelle  parole  una  specie  di  cosmopolitismo,  se 
ebbe  la  priorità  nella  prima,  non  l’ebbe  certo  nella  seconda.  Ma  seppur 
l’avesse  avuta,  basta  al  nostro  assunto  il  constatare  come  uno  scrittore 
appartenente  alla  scuola  italiana  e  per  la  dottrina  che  professa  e  per 
la  legge  che  commenta,  abbia  voluto  e  potuto,  senza  turbare  né  l'ima 
nè  l’altra,  farle  derivare  entrambe  dal  concetto  fondamentale  della 
dottrina  di  diritto  internazionale  privato  professala  dal  Savigny, 

(1)  Lomomaco,  Trattato  di  diritto  civile  internazionale,  voi.  unico,  p.  VI, 
VI!.  Napoli,  Marghierj,  1874, 

(2)  Losionaco,  I.  c.,  p.  VI,  42,  44. 
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Il  l'esca  loro,  che  studia  tali  rapporti  cogli  intendi  menti  della 
logica  del  diritto,  ne  tratta  non  già  nella  parte  che  riguarda  la  dot¬ 
trina,  mairi  quella  diesi  ri  ferisce  alia  giurisprudenza,  dove  collega 
egli  pure  nel  tempo  stesso  le  proprie  deduzioni  scientifiche  colie  con¬ 
tingenze  della  pratica,  rendendo  meno  astratte  le.  prime  in  riguardo 
delle  seconde,  e  ri  ducendo  queste  dalla  l'orma  di  fattispecie  a  quella 
generale  di  ipotesi.  In  un  tal  genere  di  suiti  io,  che  è  Torse  il  più  alto 
per  esperimeutare  quanto  valga  un  sistema  scientifico  nella  dottrina  e 
nella  pratica,  egli  pure  giunge  ad  una  conclusione  egualmente  e  per 
gli  stessi  motivi  favorevole,  cosi  alla  dottrina  de!  Savignv  come  a 
quella  del  Mancini  chi  la  completa  (1)  ;  e  vi  ricorre  «  come  a  con¬ 
ferma  od  a  termine  di  raffronto,  alle  cose  dette  da  lui  sullo  stesso 
argomento  ».  11  concetto  dèi  Savigny  gli  pare  anzi  non  essere  che  la 
constatazione  di  fatto  della  condizione  attuale  delle  società  umane. 

Sello  svolgi  mento  storie®  del  mondo,  egli  ravvisa  l'individualismo 
dei  singoli,  vinto  colla  formazione  dei  Comuni,  rifugiarsi  in  questi 
ultimi,  oppoiitMido visi  alla  formazione  degli  Stati  che  tendono  ad 
assorbirli.  Negli  Stati,  ultimo  rifugio,  ripara  e  si  fortifica  !* indivi¬ 
dualismo,  e  sostiene  contro  il  principio  della  socialità  Collima  lotta; 
la  quale,  in  questa  ultima  fase,  percorre  successivamente  tre  stadi!: 

1°  Lo  stadio  di  guerra  aperta  e  di  ostilità  permanente,  nel  quale 
lo  straniero  è  consideralo  come  un  nemico  ed  un  essere  senza  diritti. 

2°  Lo  stadio  delle  trattative  nel  quale  ogni  Stato  mantiene  in 
teoria  il  prisco  rigore  del  diritto,  ma  discende  nella  pratica  a  conces¬ 
sioni  spontanee  ispirate  da  benigni  riguardi  e  da  reciproco  interesse; 
ex  comitale. 

3°  L’ultimo  periodo  infine  manifesta  la  prevalenza  del  prin¬ 
cipio  sociale  contro  l'individualismo  nei  rapporti  in ternazionalì.  In 
quesl’ullinio  stadio  dello  sviluppo  storico  dell’uomo,  quello  stesso 
principio  sociale  che,  su  enti  diversi  successivamente  operando,  ha 
creata  la  famiglia,  che  ha  imposto  alle  famiglie  la  società  comunale 
ed  ha  costretto  i  Comuni  a  convivere  nello  Stato,  crea  di  necessità, 
anche  fra  gli  Stali,  una  certa  comunione  di  diritto  che  è  la  legge 
generale  delle  nazioni  giuridicamente  associate  (2),  Per  effetto  di 
tale  comunione  ciascun  uomo  è  considerato  come  cittadino  delia 
grande  città,  die  è  il  mondo. 

(1)  Pescatore,  La  logica  del  diritto,  voi.  1,  pag,  307  e  3t2.  1  orino  I<s63. 

(2)  Pescatore,  1.  e.,  pag.  301, 302,  312. 
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L’Esperson  stesso,  anche  nel  libro  che  $' in  itola  dal  Principio  di 
nazionalità,  è  ben  lungi  dal  considerare  tale  principio  come  (‘ele¬ 
mento  unico  della  comunità  del  diritto.  Egli  non  ha,  circa  la  base 
del  diritto  internazionale  privato,  opinione  diversa  da  quella  del 
Pescatore  i';,  nè  esprìme,  rispetto  al  valore  del  principio  di  nazio¬ 
nalità,  un’opinione  più  assoluta  di  quella  2\  mostrando  d'essere  ben 
lungi  dal  farne  il  principio  unico  del  proprio  sistema. 

223.  —  Il  Fiore,  benché  nomini  soltanto  per  incidenza,  nel  capi¬ 
tolo  dedicato  ai  prìncipi!  fonda  mentali  dei  suo  primo  trattato  di  diritto 
internazionale  privalo,  la  comunità  di  diritto,  e  benché  non  vi  parli 
del  principio  di  nazionalità,  ammette  implicitamente  In  prima  e 
dimostra  esplicitamente  qual  senso,  ristretto  alla  sudditanza  politica, 
dia,  come  l’Esperson,  alla  seconda. 

11  Fiore  pertanto  riconosce  d’ un  lato  che  «  la  sua  teoria  l’ ha 
concepita  meditando  sul  Savigny  e  sotto  V  ispirazione  di  quell' in¬ 
signe  giurista  »  ;  dall'altro  può  a  buon  diritto  sostenere  la  priorità 
propria  in  confronto  dell  Esporseli,  Infatti  le  sue  critiche  e  le  sue 
conclusioni  circa  gli  staniti  personale  e  reale  erano  già  contenute  nel 
suo  Trattalo  di  diritto  intemazionale  pubblicato  nei  1805  3  ,  e 
nelle  litografie  delle  di  lui  lezioni  per  l’anno  1867,  V eccellenza 
dei  primo  Trattato  era  poi  riconosciuta  dal  Laurent  fino  rial  25  di¬ 
cembre  1306  e  dal  Miuermaier  sia  privatamente  con  una  lettera 
all'autore,  sia  pubblicamente  con  una  recensione  stampala  in  una 
Rivista  tedesca. 

Ecco  I  principi r  fondamentali  che  il  Fiore  poneva  a  base  della 
propria  dottrina,  e  che  potrebbero  servire  dì  titolo  preliminare  ad 
un  Codice  di  regole  per  di  ri  mere  i  conili  iti  di  diritto  iute  ni  azionale 
privato. 

1°  («li  Stati  o  1  e  Nazioni  devono  coesistere  armonicamente  e 
giuridicamente  nella  grande  società  che  dieesi  genere  limano. 

2*  Ciascuno  Stato  ha  diritto  di  custodirsi  e  di  conservarsi. 

3°  Le  leggi  di  uno  Stato  non  si  possono  applicare  se  non  che 

(1)  Esraisox,  Il  principio  di  nazionalità  applicato  alle  relazioni  chili 
internazionali,  cap.  Il,  n.  7,  Pavia  1308. 

(-)  Esperson,  Movimentò  giuridico  in  Italia  e  nel  Belgio  sul  diritto 
internaziormh  privalo,  pag.  33. 

( 3 )  Fi o RE,  Ni a o m  d ì r.  i n lem.  p u hbl ì co,  p  ag .  ì  29  f  Milano,  C  as  a  E d  i  t ri  ce 
degli  A u|on- Editori,  1865  (irad,  frane,  del  Pradibk  Fodere,  Parigi,  Pedone- 
Lauriel,  1868);  e  Dh\  iuL  privato,  3*  ediz.,  Appendice  al  voi  li,  e  pag.  562, 
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ai  sudditi  pei  quali  pri  nei  pai  metile  sono  emanale;  perchè  ciascuna 
legislazione  positiva  porta  l’impronta  degli  usi,  delie  tradizioni  e  della 
ci  villa  del  popolo;  ed  essendo  basata  sui  rapporti  naturali  delle  per¬ 
sone  e  delle  cose,  non  si  può  giustamente  applicare  se  non. che  a 
quelli  che  appartengono  al  medesimo  corpo  politico. 

Ciascuna  sovranità  può  esercitare  i  propri)  diritti  oltre  i 
limili  del  rispettivo  territorio,  purché  non  offenda  i  diritti  degli  altri 
sovrani. 

5°  L'esercizio  dei  diritti  di  sovranità  cessa  d’essere  innocuo 
quando  offenda  i  principi!  dell'ordine  pubblico  o  l’interesse  econo¬ 
mico.  politico,  morale  e  religioso  di  un  altro  Stato  (1). 

Queste  cinque  massime,  che  il  Plori  enunciava  nel  suo  Trattalo 
di  diritto  internazionale  privato,  danno  una  base  sicura  ai  corollari 
che  deve  poi  trarne  la  dottrina  nell’esame  dei  vari  rapporti  e  delle 
particolari  questioni  ;  ma  specialmente  la  prima  e  la  quarta  sono,  come 
già  è  stalo  notato  rispetto  ad  altre  interpretazioni  del  principio  del 
Mancini  (8)*  espresse  in  modo  da  lasciare  incerti  del  valore  da  attri¬ 
buirsi  ai  dettami  che  se  ne  deducono.  Infatti  si  è  notato  (3)  che  pur 
restando  fermi  tulli  i  risoliamomi  del  Savigny  e  della  scuoia  italiana, 
essi  non  si  presentano  alla  mente  del  giurista  eguali  nel  loro  valore 
concreto  e  nella  forza  intima  che  possono  manifestare  per  farsi  valere, 
ma  alcuni  di  essi  sono  prtneipii  di  diritto  naturale  constatali  dalla 
scienza,  altri  dettami  elici  e  consigli  della  ragione  proposti  dalla  scienza 
alla  libera  adozione  degli  Stali.  1  primi  sono  già  nel  campo  giuridico, 
gli  altri  possono  entrarvi,  ma  originariamente  sono  nel  campo  etico; 
nessun  titolo  reale  o  primitivo  li  giustifica  davanti  alla  legge  e  nes¬ 
suna  coazione  li  rafforza  nella  loro  esecuzione.  Ora  tale  importantis¬ 
sima  distinzione  non  trova  posto  nella  prima  e  nella  quarta  fra  ie 
cinque  regole  del  Fiore  sovraccennale.  Vi  si  parla  troppo  vagamente 
del  dovere  di  coesistenza  giuridica  degli  Stali  e  troppo  esplicitamente 
del  diritto  di  ciascuno  Stato  di  applicare  ie  proprie  leggi  oltre  i  limiti 
del  rispettivo  territorio;  mentre  si  è  già  ripetuto  (4)  che,  se  ram¬ 
ni  e  nere  nel  territorio  gli  effetti  delle  leggi  straniere  entro  i  limili 
consentiti  dall’ordine  pubblico  è  un  dovere  elico  di  ciascuno  Stato, 
esso  è  ben  lungi  dall’essere  rispetto  a  tutte  le  leggi  straniere,  anche 
entro  quei  limiti,  uno  stretto  dovere  giuridico  per  il  quale  si  possa, 

(1)  Fiore,  Dir.  interri,  privato,  seconda  edizione,  pag.  37,  40.  Firenze, 
Le  Monnier,  1874. 

(2-4)  V.  sopra,  n.  213,  pag.  160-162. 
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come  pei'  tulli  gli  altri  diritti,  ricorrere  alla  coazione  per  farlo  effet¬ 
tivamente  rispettare. 

Il  Fiore  siesso,  parlando  posteriormente  del  iliriuo  d’autonomia 
e  il’ indi  pendenza  degli  Siali  (li,  rettificò  noti  poco  quei  primitivo 
concetto,  ammettendo,  benché  non  troppo  esplicitamente,  in  questa 
materia  la  distinzione  del  diritto  dal  dovere  imperfetto  di  socialità 
e  la  distinzione  dei  loro  elTetti  rispettivi.  Sulla  base  di  tali  distin¬ 
zioni  egli  stabili  allora,  circa  il  medesimo  argomento,  le  regole 
seguenti  : 

1.  La  libertà  degli  Stati  e  l’indipendenza  di  ciascuno  di  essi 
nell’esercizio  dei  diritti  di  sovranità  interna,  devono  esplicarsi  senza 
aver  riguardo  alcuno  agli  altri  Stati,  purché  si  abbia  a  cuore  di  non 
prendere  verso  di  quelli  un'altitudine  ostile  (2  . 

2.  Quantunque  non  possa  considerarsi  ingiurioso  per  gli  altri 
Stati  avvalersi  del  proprio  diritto,  gli  Stati  devono  nondimeno  nei 
loro  rapporti  osservare  con  grande  riguardo  la  massima  di  astenersi 
dal  fare  quello  che  possa  nuocere  o  sconvenire  ;3). 

3.  il  diritto  di  fare  le  leggi  senza  soggezione  a  stranieri  è  un 
reale  bisogno  di  ogni  comunità  politica  (4). 

4.  Ciascuna  sovranità  deve  altresì  decidere  con  completa  indi- 
pendenza  se  può  permettere  o  negare  che  certe  leggi  straniere  siano 
applicate  nel  territorio  di  sua  giurisdizione  (5'. 

E  qui  sviluppa  questa  regola,  limitandola  secondo  le  massime  giu¬ 
ridiche  relative  al l'eslraterri  tonalità  delle  leggi,  laddove  panni  sarebbe 
stato  meglio  riferirsi  nuovamente  alla  distinzione  fra  regole  giuridiche 
e  regole  etiche  (6). 

ó.  Qualunque  ingerenza  per  costringere  una  sovranità  straniera 
a  modificare  le  proprie  leggi  in  conformità  dei  principii  liberali  e 
progressivi,  si  deve  considerare  come  illegittima  e  contraria  al  prin- 
ctpiodi  indipendenza  degli  Stati  (7). 

6.  Il  pretesto  di  proteggere  gli  interessi  nazionali  non  vale  a 

(1)  Fiore,  Trattato  di  diritto  intern.  pubblico,  2*  ediz.,  voi,  I,  lib.  HI. 
sez.  II,  cap.  I,  pag.  292-301.  Torino,  Unione  Tip. 'Editrice,  1879;  efr.  3*  ediz,, 
voi.  I,  parte  speciale,  partiz,  l,  libro  I,  sez.  I,  cap.  1,  pag.  247-288. 

(2j  Fiore,  op.  cit.,  2*  ediz.,  pag.  293. 

(3)  Fiore,  Le.,  pag.  293. 

(4)  Fiore,  1.  c.,  pag.  294. 

(5)  Fiore,  1.  c.,  pag.  294. 

(fi)  V.  sopra,  n.  213,  pag.  IG0-I62, 

(7)  Fiore,  I.  c.,  pag.  296. 
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gì  usti  fi  care  ringerengt  di  uno  Stato  nel  sistema  legislativo  di  un  altro 
paese  (1). 

7,  Il  sistema  die  toglie  ogni  autorità  alle  leggi  straniere- o  che 
fa  derivare  l'autorità  delle  medesime  dal  beneplacito  dei  sovrano  o 
dati 'in  te  resse  reciproco,  si  deve  considerare  come  fondalo  sull’esage¬ 
rato  modo  d'intendere  il  principio  di  indipendenza  degli  Stati,  e  non 
dovrebbe  essere  accettato  in  diritto  in  lem  aziona  le  moderno  (2). 

tj.  Il  diritto  pubblico  di  ciascuno  Slato  e  tulle  quelle  leggi  che 
sono  considerale  di  ordine  pubblico,  devono  essere  integralmente  e 
compiutamente  rispettale  ;  nessun  diritto  privato  quindi,  sotto  qua¬ 
lunque  legge  sia  unto  e  a  qualunque  persona  appartenga,  nessun 
rapporto  giuridico,  quale  si  sia  la  sua  origine,  potrebbe  svolgersi  nei 
territorio  con  offesa  diretta  o  indiretta  del  diritto  pubblico  territo¬ 
riale  (3), 

Oueste  regole  entrano  neH'ordine  di  concetti  esposti  nel  capitolo 
antecedente  (4),  secondo  1  quali,  restando  ferme  mite  le  deduzioni 
della  dottrina,  queste  si  distinguono,  rispetto  al  loro  valore  effettivo, 
in  il  e  ita  ini  imperiosi  delia  legge  ed  in  suggerimenti  etici  della  ragione. 
Il  Perii ie,  che  rivolse  in  età  matura  agii  studi  del  diritto  internazio¬ 
nale  la  mente  acuta  e  perspicua  addestrala  (in  dalia  gioventù  in  quegli 
studi  di  diritto  romano  e  canònico  pei  quali  era  meritamente  cele¬ 
bralo,  aveva,  come  ho  accennato  (fi),  concepita  e  formulata  una  tale 
importantissima  distinzione.  Guidato  da  un  tuie  concetto  cardinale, 
egli  cosi  esponeva  !e  regole  fondamentali  dei  diritto  internazionale 
privalo  (6)  : 

«  1.  Gli  Stali,  per  legge  universale  della  umana  natura,  hanno 
la  destinazione  di  coesistere  in  armonia  giuridica,  salvo  a  ciascuno 
quanto  è  necessario  alla  sua  esistenza  indipendente  quale  organismo 
compiuto  in  se  si  esso. 

«  2.  La  personalità  de! l'uomo  dev’essere  rispettata  e  proietta 
anche  nello  straniero  in  lutti  gli  Stali. 

(1)  Fiore,  1,  c.,  pagi  296,  297. 

(2)  Fiore,  I.  c.,  pag.  299. 

(3)  Fiore,  I.  e.,  pag.  299,  300. 

(4)  V.  sopra,  n.  213,  pag,  14®- 162. 

(5)  V,  sopra,  n.  213,  pag.  160-162. 

(6)  Perule  G.  B.,  Lezioni  inedite  ili  diritto  inteniuzionn/e  privato.  — 
Tali  regole  sono  estraile  dalle  lezioni  medile  del  Penile  da  Ini  comunica¬ 
temi  nel  1883,  II  nome  di  lui,  maestro  dolio, perspicuo,  e  benevolo  nei  rap¬ 
porti  coi  discepoli,  è  ricordato  qui  con  viva  riconoscenza. 

13  —  Catella  ni,  Diritti*  ini.  privati*  t  voi.  II. 


178 


Capilo  lo  undicesimo 


«  3.  Ciascuno  Sialo  ha  bensì  il  difillo  di  custodirsi  e  di  conser¬ 
varsi  nei  suoi  elementi  costi  lutivi  e  reggersi  a  proprie  leggi  di  ragione 
civile  e  penale,  ma,  ju  cnttsfl  della  socialità  e  solidarietà  della  umana 
famiglia,  non  può  equamente  rifiutare  applicai! ione  nel  proprio  ter¬ 
ritorio  a  leggi,  alti  e  sentenze  di  sovranità  straniere,  quando  non 
offendano  i  principi!  di  ordine  pubblico  e  il  suo  interesse  politico, 
economico,  morale  e  religioso. 

«  4.  In  questo  senso  vale  l’altro  principio,  che  le  leggi  di  uno 
Stato  hanno  autorità  oltre  i  confini  dei  territorio  anche  per  effetti 
giuridici  che  si  producano  all'estero. 

«  5.  Vera  ci  vi  Uà  richiede  che  le  norme  di  naturale  equità  e  di 
utilità  comune,  vengano  rivestite  di  carattere  e  valore  giuridico  dalla 
accoglienza  degli  Stati  o  per  trattati  internazionali  o  per  disposizioni 
uniformi  dei  Codici  nazionali  ». 

Cosi  nel  porre  le  suesposte  regole  fondamentali,  come  uell’appli- 
carle,  tanto  il  Fiore  quanto  il  Fertile  si  ispirano  sopralutto  alle  idee 
ed  al  metodo  del  Savignv.  «  Kgti  è,  dice  il  Fiore  (1  ,  il  solo  che  ha 
compreso  il  problema  in  tutta  la  sua  profondità  e  che  lo  ha  studiato 
in  tutta  la  sua  estensione.  L'indirizzo  dato  dal  Savigny  noi  l'accet- 
tiamo  per  fellamente,  anzi  dichiariamo  di  esserci  ispirati  alle  profonde 
pagine  del  giureconsulto  tedesco.  Anche  noi  vagheggiamo  I  idea  di 
una  comunità  di  diritto  fra  gli  SLati,  anche  noi  ammettiamo  che,  per 
decidere  nei  casi  di  collisione  quale  sia  la  legge  che  debba  preferirsi, 
è  necessaria  l’esatta  delimitazione  dell’impero  di  ciascuna  legge». 

Quanto  ho  esposto  finora  ci  rende  dunque  possi  Ili  le  di  formulare 
un  primo  tratto  caratteristico  delia  scuola  italiana  di  diritto  interna¬ 
zionale  privato: 

«  1”  Non  rinnega  la  tradizione  scientifica  de!  Savigny,  anzi  ne 
ammette  e  ne  sviluppa  il  concetto  della  comunità  del  diritto  ». 

224.  —  Di  tale  comunità  del  diritto  il  Savigny  riconosceva  tre 
elementi,  a)  Domicilio  (elemento  di  espansione  della  persona  deter¬ 
minato  dalla  legge).  £>}  Volontà  (elemento  di  espansione  della  persona 
determinalo  dall’arbitrio  individuale),  c)  Sovranità  elemento  limita¬ 
tivo  all’espansione  dell’azione  personale  ed  a  quella  delle  leggi  stra¬ 
niere  determinalo  dalla  legge  territoriale}. 

li  Mancini  avea  conservata  (2)  la  distinzione  testé  riferita  dei  tre 

(1)  Fiore,  Diritto  iniern. privalo,  seconda  edizione,  pag.  di,  62.  Firenze, 

Le  Monnier,  1874.  , 

(2)  V.  sopra,  pag.  158,  159. 
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elementi  indicati  dal  Savignv  come  fattori  della  comunità  di  diritto, 
sostituendo  al  domicilio  la  nazionalità  e  conservando  gli  altri  due,  Non 
v'era  dunque  veni n  motivo,  nè  neil’una  nè  nell’altra  delle  dottrine 
alle  quali  s’ispirava  la  scuola  italiana,  perchè  questa  dovesse  appog¬ 
giare  la  comunità  de!  diritto  sopra  la  sola  base  dello  statuto  perso¬ 
nale,  nè  perchè  questo  dovesse  far  soltanto  sentire  fa  propria  influenza 
esclusiva  nel  regolamento  internazionale  dello  stato  e  nella  capacità 
della  persona, 

Infatti  ii  Lomonaco  riconosce  che,  nello  stabilire  ie  norme  del 
diritto  internazionale  privato,  si  debba  far  prevalere  talora  la  legge 
personale  e  la  l'altra  quella  reale,  secondo  che  il  predominio  del  l'ima 
o  dell’altra  venga  richiesto  indote  dei  rapporti  di  diritto  (1). 
tigli  sostiene  bensì  che  la  legge  personale  debba  essere  quella  nazio¬ 
nale  e  non  quella  del  domicilio,  e,  come  espressione  della  naziona¬ 
lità,  debba  seguire  la  persona  anche  all'estero.  Anzi  egli  era  tanto 
conscio  del  valore  relativo  e  limitalo  alla  capacità  della  persona,  che 
doveva  avere  i!  criterio  da  lui  adottato,  che  avverte  (2)  come  per 
mettere  le  opinioni  degli  scrittori,  le  sentenze  e  le  leggi  da  lui  riferite, 
in  armonia  colla  sua  dottrina,  sia  sufficiente,  lasciando  intatto  lutto 
qnanto  riguarda  ia  loro  estensione  di  efficacia  territoriale,  sostituire 
alle  parole  legge  del  domicilio  le  «lire  legge  nazionale.  Ed  il  suo 
pensiero  resta  ancor  piti  chiarito  dall’applicazione  che  fa  di  tali  regole 
ai  sìngoli  rapporti;  per  esempio  al  matrimonio,  rispetto  al  quale  egli 
giudica  della  capacità  degli  sposi  secondo  la  legge  nazionale  di  en¬ 
trambi,  per  giudicare  poi  della  legge  dei  beni  dei  coniugi  e  delle 
forme  del  matrimonio,  secondo  ii  criterio  fornitogli  dal  rapporto 
giuridico  considerato  nei  suo  complesso. 

225.  —  Il  Pescatore  (8),  quantunque  nel  parlare  delie  naziona¬ 
lità  e  del  loro  diritto  di  costituirsi  a  vita  indipendente,  si  dimostri 
pei'  fede  e  per  ardore  non  inferiore  al  Komagnosi  ed  al  Mancini,  pure 
non  deduce  dal  propini  ragionamento  se  non  che  una  conseguenza  di 
diritto  pubblico,  dicendo  che.  quando  ie  nazioni  si  fossero  costituite, 
la  società  generale  dei  popoli  starebbe,  con  perfetta  sicurezza,  ponde- 
ribus  librata  suis.  Ma  nei  riguardi  de!  diritto  privalo,  egli  non 
considera  se  non  che  l'associazione  internazionale  degli  Stali,  sia  pur 
questa  il  risa  Ita  mento  del  solo  diritto  di  necessità;  e  riferisce  dunque 

(t)  Lomokaco,  I.  c.,  pag.  49,  53. 

(2)  Lomonaco,  1.  c.,  pag.  81  in  nota. 

(3)  Pescatore,  1.  c.,  pag.  30S,  307. 
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al  soggetto  Stato  la  qualifica  nazionalità ,  facendo  di  questa,  nei 
riguardi  degli  individui,  un  sinonimo  di  sudditanza.  La  legge  della 
Nazione  (1),  considerata  in  tal  guisa  ed  in  tal  senso  come  base  delio 
statuto  della  persona  e  delia  famiglia,  gli  par  la  soia  competente  a 
regolare  dell'ulta  e  dell’altra  gli  interessi  ed  i  rapporti  morali  e  giu¬ 
ridici,  a  definire  i  diritti  del  padre  rispetto  ai  beni  ilei  figlio,  e  quelli 
del  figlio  rispetto  ai  beni  del  padre;  l'autorità  e  le  facoltà  del  marito 
neli'amminisirazione  e  nell'alienazione  dei  beni  dotali;  a  dare  in¬ 
somma  tutti  i  provvedi  memi,  che,  quantunque  cadano  sulle  proprietà 
che  possono  essere  situate  in  territorio  straniero,  riguardano  però 
unicamente  l'interesse  speciale  della  persona,  cioè  dell'Individuo  o 
della  famiglia  proprietaria.  Mi  piacque  riferire  colle  parole  stesse  del 
Pescatore  questa  indicazione  dei  limiti  dello  statuto  personale,  perchè, 
se  egli  mostra  una  volta  di  piti  che  la  sostituzione  della  nazionalità  al 
domicilio  non  estende  punto  il  campo  di  quello  statuto,  mostra  nel 
tempo  stesso  quanto  maggior  certezza  di  nonne  sia  conseguila  per 
elTelto  di  quella  sostituzione. 

226.  —  Certamente,  dice  l'Gsperson  ,  siccome  il  principio  di 
nazionalità  non  è  tuttora  riconosciuto  nei  rapporti  di  diritto  interna¬ 
zionale  pubblico,  non  può,  per  necessaria  conseguenza,  essere  appli¬ 
cato  nei  rapporti  di  diritto  privalo.  In  altri  termini,  finché  vi  saranno 
Stati  non  costituiti  razionalmente,  bensì  secondo  il  capriccio  dei 
governanti  senza  tenere  alcun  conto  della  nazionalità  dei  popoli,  non 
potrà  ricevere  applicazione  quel  canone  di  diritto  internazionale  tiri- 
vaio  secondo  il  quale  ciascuno  dovrebbe  essere  governato  dalle  leggi 
della  propria  nazione.  G  necessario  anzitutto  che  la  nazione  sia  costi¬ 
tuita,  onde  coloro  che  la  compongono  possano  invocare  per  ogni 

dove  i  principii  che  da  lei  emanano .  Gin  tantoché  le  diverse 

nazionalità  non  siano  costituite,  invece  di  applicare  alle  relazioni 
civili  internazionali  il  principio  di  nazionalità,  sarà  giocoforza  appli¬ 
carvi  quello  di  sudditanza  politica,  vale  a  dire  altri liuir®  a  ciascuno 
il  diritto  d'invocare  le  leggi  dello  Stato  a  cui  effettivamente  appar¬ 
tiene.  «  die  se  non  può  dirsi  (§)  che  il  principio  di  nazionalità 
ponga  termine  a  tutte  le  difficoltà  e  chiuda  l'óra  delle  divergenze 

fi)  Pescatore,  1.  c.,  pag.  334,  335, 

(2j  Esperson,  Movimento  giuridico  in  Italia  e  nel  Belgio  sul  diritto 
inlern.  privato,  pag.  33.  Firenze,  Ci  velli,  1870  (Estratto  dal  giornale  Cenare- 
Beccaria). 

(3)  Espersok,  !.  c,(  pag.  35. 
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nella  sfera  dei  diritto  internazionale  privato,  però  è  certissimo  che, 
con  siffatto  principio,  si  risolve  il  maggior  numero  delle  questioni  », 
E.' Csperson  ammette  cosi  la  possibilità  di  applicare  un  giorno  ai 
rapporti  di  tl i ritto  internazionale  privato  il  principio  di  nazionalità 
quale  è  concepito  ed  applicalo  nei  rapporti  di  diritto  internazionale 
pubblico,  sia  intanto,  nei  riguardi  de!  primo,  egli  assimila  ogni  Stato 
esistente  alio  Stato  idealmente  nazionale,  ed  ammette,  quanto  ai  rap¬ 
porti  privati  di  diritto  internazionale,  l’equipollenza  dei  due  concetti 
di  nazionalità  e  di  cittadina uza  (1], 

227,  —  li  Fiore,  per  ultimo,  dopo  aver  i  imi  tato  alle  quali  fi  cazion  i 
delia  persona  gli  effetti  della  legge  nazionale,  cosi  dimostrava  la  eccel¬ 
lenza  di  questa  in  confronto  con  quella  del  domicilio.  La  legge  della 
patria  di  ciascuno,  egli  dice  [2),  prende  sotto  iasua  proiezione  l'indi¬ 
viduo  fin  dal  momento  della  nascita:  essa  determina  quando  esista 
come  persona  giuridica,  quando  sia  figlio  legittimo,  naturale  o  adul¬ 
terino,  e  gli  applica  tutte  le  disposizioni  che  attivamente  o  passiva¬ 
mente  lo  interessano.  A  misura  che  l'individuo  cresce  e  si  sviluppa, 
egli  s’immedesima  colla  vita  del  proprio  paese,  al  quale,  non  natura¬ 
lizzandosi  all’estero,  appartiene  poi  spiritualmente,  non  più  per  pre¬ 
sunzione  della  legge  ma  per  volontà  esplicita  di  lui.  Ora,  quando  tale 
individuo  fissa  poi  il  proprio  domicilio  in  paese  straniero,  non  è  più 
i’nomo  Tisico,  ma  l’uomo  sociale  che  vi  si  trasferisci  ;  è  il  nazionale 
di  un  paese  determinato,  il  suddito  di  un  determinato  sovrano.  Tale 
individuo  può  dunque  domandare  che  la  propria  condizione,  la  pro¬ 
pria  capacità ,  i  proprii  diritti,  così  come  sono  determinati  dalla 
legge  deila  propria  nazione,  siano  rispettati,  non  in  virtù  dei  Trat¬ 
tati  stipulati  fra  i  due  paesi,  ma  in  virtù  di  quei  prime! pii  di  diritto 
pubblico  che  regolano  i  rapporti  fra  Stati  sovrani.  D’altra  parte  il 
sovrano  territoriale  non  può  avere  alcun  interesse  a  distrarre  lo  stra¬ 
niero  dalla  soggezione  alla  legge  rispettiva  d’origine  e  ad  applicargli 
le  leggi  fatte  per  i  propri  sudditi. 

Dopo  aver  appoggiato  così  il  proprio  concetto  ad  una  base  razio¬ 
nale  ed  averlo  confortato  colia  tradizione  storica  e  colle  opinioni  di 

(1)  Gfr.  Gontuzzi,  Manuale  di  dir.  int,  privato,  cap.  V,  n.  59,  pag,  155, 
156:  “  Sui  possibili  equivoci  derivanti  dalla  terminologia  „,  Milano,  Hoeplìj 
e  Processi  verbali  della  Commissione  di  coordinamento  delle  disposizioni 
del  Codice  civile,  pag.  242,  243. 

(2)  Fiore,  Dir.  intera,  privato,  2a  ediz.,  pag.  72,  73  e  538-542.  Firenze, 
Le  Monnier,  1874. 
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molli  scrino  ri,  it  Fiore  conci  mie  (1)  eli  e  lo  stato  e  la  condizione  giu¬ 
ridica  delle  persone  devono,  in  generale,  essere  regolati  dalla  legge 
della  nazione  cui  queste  appartengono. 

Tutto  ciò  rende  possibile  di  formulare  tuia  seconda  caratteristica 
della  scuola  italiana  : 

«  2°  Essa  ammette  che  la  legge  nazionale  debba  applicarsi  a  tutti 
quei  casi  ed  in  quegli  stessi  limili  nei  quali  era  applicata  dal  Savigny 
ia  legge  del  domicilio  ». 

Questa  ammissione  della  legge  nazionale  non  deve  dunque  tur¬ 
bare  per  se  stessa  gli  altri  due  elementi  assegnati  dal  Savigny  e  da! 
Mancini  alla  comunità  di  diritto,  cioè  la  libertà  dei  singoli  e  la  sovra¬ 
nità  territoriale. 

228.  —  Quest'ultimo  elemento,  che  si  estrinseca  colla  forma  e  col 
nome  di  ordine  pubblico,  riesce  anzi  meglio,  se  nort  ancora  perfet¬ 
tamente.  determinato  dagli  studi  dei  giuristi  italiani.  Si  è  infatti 
notato  2;  quanto  avessero  di  vago  i  due  criteri  forniti  dal  Savigny  (3;, 
per  giudicare  se  debba  esistere  limile  di  ordine  pubblico.  Le  leggi 
di  natura  positiva  rigorosamente  obbligatoria,  ammesse  come  limili 
alla  comunità  di  diritto,  si  comprendono  facilmente  quando  si  con¬ 
ceda  loro  soltanto  la  forai  positiva  di  arrestare,  nel  paese  pei  quale 
furono  fatte,  gli  effetti  ili  convenzioni  e  di  leggi  straniere  che  vi  siano 
contrarie;  ma  l'ammettere,  come  fa  il  Savigny,  che  si  debba  ricono¬ 
scere  ioro  anche  una  forza  negativa  [4)  ne!  senso  che  il  paese  dove 
le  disposizioni  da  quelle  sancite  non  esistano  debba  arrestare  ai  propri) 
confini  la  diffusione  degli  effetti  prodotti  da  quelle  nei  paesi  dove 
hanno  vigore,  ci  parve  dare  all'ordine  pubblico  una  estensione  sover¬ 
chia  e  troppo  indeterminala. 

Così  pure  giudicammo  troppo  ialo  il  secondo  criterio  di  ordine 
pubblico  fornito  dai  Savigny,  quello  cioè  ili  negare  effetto  estrater- 
ritoriale  ad  istituti,  vigenti  in  imo  Stalo,  la  esistenza  dei  quali  non 
sia  riconosciuta  in  un  altro  Stalo  dove  se  ne  domandi  eventualmente 
il  riconoscimento.  Il  riconoscere  o  non  riconoscere  infatti  in  un  terri¬ 
torio  un  ordine  ili  istituzioni,  può  dipendere  talora  dal  non  sentire 
il  bisogno  di  riconoscerle,  perchè  la  vita  reale  del  paese  non  offra  il 
substrato  necessario  a  legiferare  circa  la  materia  cui  quelle  istituzioni 

fi)  Fiore,  1.  c.,  pag.  73. 

(2)  V,  sopra,  pag.  104  e  159. 

(3)  Savigny,  1.  e,,  §§  349  e  365. 

(4)  Savigny,  1.  c.,  §  349. 
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si  riferiscono.  La  lacuna  non  dipende  sempre  dal  fatto  che  nn  detei 
minato  istituto  sia  contrario  al  l'ordine  pubblico  od  agli  interessi 
dello  Stato.  Così,  per  esempio,  se  la  Svinerà  non  assegnasse  nelle 
proprie  leggi  un  riconoscimento,  una  regola  ed  una  pena,  a  tutti  gli 
istituti,  a  tutti  i  contratti  ed  a  tutti  i  delitti  che  si  rifenscono  alla 
vita  marittima,  ciò  avverrebbe  perchè  la  sua  configurazione  geogiafica 
non  pone  sovente  gl i  Svizzeri  in  quelle  condizioni,  ina  non  già  pei  che 
istituzioni  o  leggi  di  quella  specie  siano  contrarie  all  ordine  pubblico 
svizzero;  e  perciò  sarebbe  assurdo  che  la  Confederazione  limitasse, 
riguardo  a  quei  fatti,  come  lo  farebbe  per  la  poligamia,  la  comunità 
del  diritto. 

In  questo  senso  intende  il  limite  di  ordine  pubblico  il  Lo  mo¬ 
naco  (1),  dicendo  che  la  massima  in  questione  deve  essere  sana¬ 
mente  intesa  quando,  per  una  esagerata  tutela  delle  leggi  dello  Stato, 
non  sì  vogliano  distruggere  i  principi i  del  diritto  internazionale  pri¬ 
vato  ;  e  limitata  la  sua  azione  ai  casi  nei  quali  l'ossequio  al  diritto 
straniero  si  convertirebbe  in  dispregio  del  diritto  statuito  dal  n  osi  io 
legislatore. 

"  L’Es  perso  n  [%  vuole  distinte,  fra  le  disposizioni  d'ordine  pub¬ 
blico,  quelle  che  appartengono  al  diritto  pubblico  interno  pi  opima¬ 
mente  detto,  da  quelle  che  fanno  parte  del  diritto  civile  e  commei- 
eiale,  e  vuole  applicate  le  prime  alle  persone,  ai  beni  ed  agli  atti 
quando  concernano  nel  tempo  stesso  anche  l'ordine  pubblico  ed  il 
buon  costume.  Altrimenti  questo  limite,  egli  dice,  invece  d  essere  un 
temperamento  correttivo  ablazione  degli  altri  elementi,  li  distrugge- 
rebbe  quasi  del  tutto. 

Anche  il  Fiore,  dopo  aver  considerato  il  mondo,  considerato  come 
società  delle  nazioni,  come  un  organismo  analogo  a  quello  della  nazione, 
considerata  come  società  degli  individui,  conchiude:  «  Liascuna  sovra¬ 
nità  può  esercitare  i  suoi  diritti  oltre  i  limiti  del  proprio  territorio  », 
ma  vi  aggiunge  tosto  ;  «  purché  non  offenda  i  diritti  degli  al  ni 
sovrani  »  (3).  Ora,  quando  Tese  rei  zio  dei  diritti  di  sovranità  cessa 
dall’essere  innocuo?  Quando  offenda  i  princìpii  di  ordine  pubblico, 
o  T interesse  economico,  politico,  morale,  religioso  di  un  altro  Stato, 

«  Perciò  tutte  le  persone,  siano  esse  sudditi,  o  naturalizzati,  o 

(1)  Lomonacq,  L  c,,  cap,  I,  §  4,  pag.  5941.  . 

(2)  ilroit  $| 'Uérft&t,  pf'ivé  l&  lépìsldtiou  tiàlientw  (lirXliait  ciu 

Journal  de  droit  intern.  ■prive,  atinée  1879-1880,  §  11  eseg.,  pag, 

(3)  Fiore,  ì.  c.,  pag.  4042. 
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stranieri  ;  tutte  le  cose  esìstei) Li  nel  territorio,  chiunque  ne  sia  ti  pro¬ 
prietario  ;  e  tulle  le  azioni  di  qualùnque  natura  ed  in  virtù  di  qua¬ 
lunque  diritto  si  facciano  valere,  sono  soggette  ai  pri  nei  pii  ordinati 
a  conservare  l'ordine  pubblico  e  l'interesse  politico,  morale  e  religioso 
posto  a  base  dì  quella  particolare  associazione  »  (1), 

Un  tale  pensiero  è  ancor  più  chiaramente  espresso  e  sviluppato 
dal  Pescatore,  In  seguito  alla  regola,  ammessa  prima  2  ,  che  la  comu¬ 
nità  del  diritto  unisce  lutti  gii  Stali  del  mondo  in  una  specie  di  grande 

egli  si  persuade  che,  per  regola  generale,  nelle  relazioni  civili 
internazionali  vi  ha  sempre  una  legislazione  competente  più  d’ogni 
altra  a  reggere  e  determinare  : 

1°  Là  condizione  e  la  capacità  delle  persone  in  qualunque 
parte  della  vasta  repubblica  degli  Siati  abbiano  ad  esercitare  i  diritti 
rispettivi  ; 

2°  La  condizione  civile  delle  famiglie,  i  diritti  e  i  doveri  reci¬ 
proci  degli  individui  che  governano  e  compongono  le  famiglie,  e  gli 
effetti  di  questi  diritti  e  doveri  sulle  proprietà  che  la  famiglia  é&  i 
membri  individuali  di  essa  posseggano  nelle  vari!  parti  della  repub¬ 
blica  degli  Stati  ; 

3°  Le  obbligazioni  nascerai  dai  contratti  in  relazione  alle  cose 
tutte  comprese  nella  grande  repubblica. 

A  questo  universalità  degli  effetti  d’ogrii  diritto  il  Pescatore  non 
trova  appunto  un  limite  3)  se  non  che  nella  facoltà  spettante  ad  ogni 
Stato  di  tutelare  i  propri  interessi  politici,  economici  e  morali.  Gli  è 
in  forza  di  questo  principio  che  ogni  Stato,  secondo  il  Pescatore,  man¬ 
tiene  rigorosamente  le  proprie  leggi  in  tutto  ciò  che  si  attiene  alPor- 
ganismo  della  proprietà  fondiaria ì  alla  forma  costi nu iva  dei  diritti 
reali  che  sì  a  min  e  Ho  no  o  non  si  ammettono,  al  regime  ipotecario, 
alla  trascrizione  della  proprietà  e  simili  ordinamenti  che  interessano 
Peconornia  dello  Stalo  e  la  generalità  dei  possessori  del  territorio.  In 
tal  guisa  lo  statuto  strettamente  personale  e  quello  regolatore  delle 
convenzioni,  perderanno  la  loro  applicazione  al  territorio  di  quello 
Stato  che  abbia  un  interesse  morale  a  respìngerne  il  principio. 

lì  Pescatore  dunque  riassume  cosi  la  formula  del  jus  eommune 
nelle  relazioni  civili  internazionali  :  «  Il  cittadino  della  repubblica 
degli  Siati  invoca  giustamente  in  qualunque  territorio  Tapplicazione 

flj  Fiorì?,  L  c,,  42. 

(%  Pescatore,  I.  c,,  pag.  312, 

(3)  Pescatore,  I.  c.,  pag,  324. 
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della  legge  della  sua  patria  particolare  per  quanto  governa  lo  stato 
suo  e  della  sua  famiglia  anche  in  relazione  ai  beni,  dovunque  situati; 
ed  ha  pur  ragione  d’invocare  dovunque  l'applicazione  della  legge  che 
informò  le  convenzioni  da  lui  stipulate:  purché  però  l’applicazione 
della  legge  nello  S tato  da  cui  essa  non  emana,  non  offenda  l'interesse 
polìtico  ed  economico  dello  Stato  medesimo,  e  non  contraddica  a 
quelle  leggi  che  il  legislatore  del  luogo,  nel  suo  sovrano  giudizio,  ha 
consacrate  siccome  pri  nei  pi  i  assoluti  d'ordine  pubblico,  di  morale  e 
di  religione  »  (1).  Tale  concetto  del  Pescatore  acquista  anzi  tanto  mag¬ 
gior  valore  e  tarilo  maggior  precisione  quanto  più  egli  ne  riconosce  il 
vero  carattere,  negando  diesi  debbano  qualificare  eccezioni  alla  regola 
le  nonne  ili  diritto  internazionale  procedenti  dSi l’interesse  morale  e 
politico  dei  singoli  Stati;  perocché  nel i 'associazione  generale  delle 
nazioni  le  loro  singole  autonomie  rappresentano  quel  principio  di 
libertà  e  d' indipendenza  individuale  che  è  la  pi-ima  sorgente  del 
diritto  comune  (2),  In  tal  guisa  egli  si  avvicina  assai  a  quella  dottrina 
dei  limili  della  comunità  di  diritto  die  vedremo  più  tardi  professala 
dal  Rrocher. 

Potrebbe  anzi  dirsi  che  il  Pescatore,  piultostochè  aver  definito  il 
limite  alia  comunità  di  diritto  col  criterio  dell'ordine  pubblico,  lo 
abbia  trovato  in  un  razionale  concepimento  deilo  statuto  reale.  Risa¬ 
lendo  ili  fatti  al  fine  delle  leggi  e  considerando  la  natura  degli  interessi, 
egli  arriva  a  definire  statuti  reali  quelle  leggi  che,  disponendo  circa 
la  proprietà,  provvedono  ad  un  interesse  politico  od  economico  dello 
Stato,  od  in  qualunque  modo  ad  un  interesse  territoriale  (3). 

Tutto  ciò  fornisce  un  terzo  tratto  caratteristico  del  la  scuola  italiana  : 

«  3.  Essa,  non  respingendo  il  criterio  ammesso  dal  Savi  gay  e 
dal  Mancini  circa  i  limiti  che  la  sovranità  territoriale  può  imporre 
alla  realizzazione  universale  delia  comunità  dei  diritto,  ne  rende  anzi 
più  preciso  il  concetto  e  più  sicure  le  applicazioni  ». 

229.  —  Tutti  i  nostri  giuristi  ora  citali  altri  finiscono,  nei  fonda¬ 
menti  stessi  della  loro  dottrina,  la  parte  dovuta  di  efficacia  alla  sotto- 
missione  spontanea  delle  parli  alla  legge. 

A  che  si  riduce  poi,  ne!  sistema  di  questi  scrittori,  tale  sottomis¬ 
sione  volontaria? 

Le  leggi  che  danno  norma  allo  Stato  ed  alla  capacità  delle  persone. 

(1)  Pescatore,  1.  c.,  pag.  325. 

(2)  Pescatore,  I.  c.,  pag.  325. 

(3)  Pescatore,  1.  c.,  pag,  334, 
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ilice  il  Lomonaco,  sono  obbligatorie  nel  senso  che  le  persone  sullo 
sialo  esulla  capacità  delle  quali  quelle  leggi  imperano,  non  possano 
esimersi  dal  l'osservarle  quando  anche  si  rechino  in  estranea  contrada. 
Non  è  così,  aggiunge  tosto,  delie  leggi  intorno  alla  sostanza  ed  agli 
elTetti  delie  obbligazioni  le  quali  sono  facoltative  nel  senso  che  i 
contraenti,  cittadini  o  stranieri,  possono  derogarvi.  f)i  una  tale  auto¬ 
nomia  possono  usare  le  parti  in  modo  espresso  o  tacito,  non  avendo 
essa  altro  limite  che  l'ordine  pubblico  (I). 

Benché  il  Pescatore  (2)  precorra  il  Brocher  nel  rifiutarsi  d’ara- 
mettere  i!  consenso  presunto,  pure,  nel  Barn  mettere  l'efficacia  del 
consenso  espresso,  egli  tien  conto  sufficiente  della  libera  volontà 
delle  parti. 

Il  Fiore,  ammettendo  invece  anche  la  volontà  presunta  e  la  con¬ 
seguente  necessità  di  scoprirla  e  d’ interpretarla,  conviene  col  l.o mo¬ 
naco  nel  riconoscere  regolala  tutta  questa  materia  dalla  legge  cui  le 
parli  si  sottomeLlono  nel  l'obbligarsi  8  ,  col  solo  limite  del  Tordi  ne 
pubblico  in  quanto  all'estensione  dei  suoi  efTetti. 

là  l’Esperson  inline  si  esprime  a  questo  riguardo  tanto  esplicita¬ 
mente  da  togliere  completamente  di  mezzo  la  possibilità  di  quegli 
equivoci  che,  rispetto  alla  dottrina  di  Ini  ed  a  quella  della  scuola  cui 
egli  appartiene,  aveano  potuto  sorgere  nella  mente  di  taluno,  forse 
per  effetto  del  titolo  del  suo  primo  libro. 

«  Gli  è  vero,  egli  dice,  che  parlando  della  sostanza  e  degli  effetti 
degli  atti  della  vita  civile,  ho  stabilito  doversi  aver  riguardo  non  alla 
legge  nazionale,  ma  bensì  a  quella  a  cui  i  contraenti  ed  i  disponenti 
vollero  sottomettersi.  Senonebò  devesi  notare  che  non  assolutamente 
fu  da  me  applicalo  il  principio  di  nazionalità  alle  relazioni  civili  inter¬ 
nazionali,  ma  solo  in  quanto  poteva  essere  applicabile.  Non  sempre 
importa  conoscere  a  quale  aggregazione  politica  appartenga  un  indi¬ 
viduo,  per  determinare  la  legge  che  può  da  lui  essere  invocala.  Vi 
sono  degli  atti  nei  quali  egli  si  può  considerare  come  cittadino  del 
mondo  e  non  come  membro  di  una  data  nazione,  lant’è  che  le  leggi 
sancite  da  questa  per  regolare  quegli  alti  non  sono  per  lui  obbliga¬ 
torie,  ma  semplicemente  facoltative  avvegnaché  aventi  per  oggetto 
d’interpretare  la  volontà  dei  disponenti  o  dei  contraenti,  e  quindi  non 
possono  spiegare  efficacia  quando  essi  vi  abbiano  espressamente  o  lacì- 

(1)  Lomonaco,  ì.  c.,  pag.  1  ài -156. 

Pescatore,  !.  e.,  pag.  33ii-339, 

(3)  Fiore,  i.  e.,  pag.  329. 
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tornente  derogato.  Perciò  l'uomo,  nelle  cose  totalmente  dipendenti 
dal  suo  arbitrio,  ha  il  diritto  d’invocare  le  leggi,  sieno  nazionali,  sierto 
straniere,  ch’egli  ha  espressamente  o  tacitamente  invocate;  ed  è  in  tal 
modo  che  si  riconosce  l'umana  personalità  in  tulle  le  estrinsecazioni 
della  vita  civile  »  (1). 

Da  tutto  ciò  possiamo  dedurre  adunque  con  sicurezza  un'ultima 
caratteristica  della  scuola  italiana  : 

4"  «  Essa  riconosce  che  la  comunità  del  diritto,  in  auto  quanto 
non  deriva  nò  dallo  stato  della  persóna  dipendente  dalla  legge  nazio¬ 
nale,  nè  dall’ordine  pubblico  dipendente  dalia  legge  territoriale,  si 
fonda  sulla  sottomissione  volontaria  delle  parti  ad  una  legge  piuttosto 
che  ad  un’altra  ». 

230,  —  Se  volgiamo  ora  contemporaneamente  il  nostro  pen¬ 
siero  a  tutti  questi  quattro  caratteri  che  a  parte  a  parte  siamo  venuti 
riconoscendo,  coll’appoggio  dei  fatti,  nella  scuola  italiana,  possiamo 
raffigurare  l’indole  complessiva  di  questa  o,  per  dir  cosi,  la  sua  fìso- 
nomla.  Essa  non  ha  interrotta  la  tradizione  scientifica;  anzi  deriva  dal 
Savigny  del  quale  ammette  la  dottrina  della  comunità  del  diritto  ana¬ 
lizzandone  gii  elementi  come  furono  rettificati  dal  Mancini;  essa  non 
introduce  nella  scienza  principi!  non  giuridici,  ma  riconosce  e  com¬ 
pleta  quelli  già  esistenti  senza  dare  all ' uno  di  questi  un  valore  sover¬ 
chio  che  paralizzi  gli  effetti  degli  altri,  fi  designare  questa  scuola  col 
nome  della  nazionalità  contiene  dunque  un’inesatiezza,  ed  è  proprio 
a  far  credere  che,  secondo  la  dottrina  di  quei  giuristi,  la  nazionalità 
dello  statuto  personale  annulli  nelle  applicazioni  la  efficacia  dello 
statuto  realee  quella  della  libera  iniziativa  delle  parti.  In  un  senso, 
potrebbesi  darle  il  nome  dì  scuola  delia  nazionalità;  poiché,  secondo 
la  sua  dottrina,  se  la  persona  è  retta  dalia  legge  della  propria  citta¬ 
dinanza,  il  lìbero  arbitrio  delle  parti  dà  pure  una  cittadinanza  ad 
ogni  obbligazione,  egli  effetti  di  tali  due  nazionalità  vengono  limitati 
dalla  legge  territoriale  che  è  l’espressione  e  la  tutela  di  un’altra  nazio¬ 
nalità.  In  questo  senso  però  si  potrebbe  anche  dire  con  eguale  verità 
che  la  teoria  del  Savigny  riposa  sul  solo  principio  del  domicilio.  Ma 
qui  piuttosto  di  fare  un  giuoco  di  parole  od  una  questione  di  etimo¬ 
logia,  devesi  invece  discerne#  un  criterio  giuridico,  e  mettere  in 
chiaro  per  la  scuola  italiana,  non  tanto  il  nome  col  quale  è  conosciuta, 
quanto  la  verità  effettuale  delle  cose. 

(1)  Esperson,  Principio  di  nazionalità,  Prefazione  e  Conclusione.  — 
Movimento  giuridico,  pag.  34,  35. 
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Dopo  averne  dimostrala  questa  qualità,  die  io  chiamerei  di  orto¬ 
dossia  nei  fondamenti  delia  dottrina,  ci  resta  a  rilevare  brevemente 
il  merito  originale  delle  sue  applicazioni  nello  sviluppare  logicamente 
gli  stessi  concetti  fondamentali.  Cosi  si  vedrà,  che  se  quei  nostri 
scrittori  non  perturbarono  l'armonia  degli  elementi  scientifici  stabiliti 
prima  di  loro,  hanno  saputo  anzi  progredire  rettificandoli  ed  appli¬ 
carli  con  indipendenza  di  giudizio  in  modo  da  offrire  maggior  numero 
di  regole  precise  alla  giurisprudenza,  e  forse  col  tempo  anche  ai  trattati 
internazionali.  Peli 'indagare  tali  regole  la  maggior  parte  della  materia 
era  fornita  fino  a  ven Canni  or  sono  dal  fiore  die,  lenendo  conto, 
come  i!  Lomonaco,  delie  disposizioni  positive  del  Codice  italiano,  e, 
come  l'Esperson,  dei  pri  nei  pi  i  fondamentali  della  dottrina,  si  diffon¬ 
deva  poi  anche  nei  particolari  fin  dalle  prime  edizioni  delle  proprie 
opere  in  modo  da  coslrurre  un  sistema  die  ha  meritata  tanta  diffu¬ 
sione  fra  gli  studiosi  anche  fuori  d'Italia  (1), 

Anche  il  Pescatore  che,  dopo  aver  consumalo  tanti  anni  sulla 
cattedra,  aveva  finito  col  coprire  uno  dei  più  alti  seggi  della  ma¬ 
gistratura,  era  idoneo  quanto  altri  mai  a  condurre  a  termine  uno 
studio  di  tale  specie,  traendo  dalla  pratica  dell’ insegnamento  gli 
ideali  scientifici,  e  da  quella  del  fóro  la  consapevolezza  delle  esi¬ 
genze  della  vita  reale.  Qualche  saggio  di 'quanto  egli  avrebbe  potuto 
fare,  ce  ne  rimane  in  quel  primo  volume  della  logica  del  diritto 
che  è  restato  poi  malauguratamente  unico.  «  È  mio  divisamente, 
egli  diceva  nel  dare  alle  stampe  quel  volume  (2),  se  il  tempo  non 
vien  meno  ai  bei  desiri,  t\ i  l ra l tare  le  più  cospicue  parti  della  ma¬ 
teria  secondo  la  logica  del  diritto,  dispensandomi  da  tediose  intro¬ 
duzioni  e  transizioni  e  da  ripetere  oziosamente  le  cose  già  dette  da 
altri  e  già  note  », 

Nella  breve  esposizione  delle  regole  che,  tratte  dalle  opere  di 
questi  scrittori,  potrebbero  più  o  meno  facilmente  invocare  la  san¬ 
zione  dei  trattali  internazionali,  voglio  procedere  tenendo  l’ordine 
stesso  del  Savigny,  perché  se  ne  presenti  maggiore  l’ opporti! ni  là  dei 
raffronti. 

231.  —  1.  Stato  della  persona  in  se  stessa.  -  Da  quanto 

fi)  Fiore,  Diritto  inlern.  privato,  1*  ediz,,  Firenze,  Le  Mounier,  1869, 
2“  edizione,  1871  —  Trad.  francese  del  Pradier-Fodéré,  Paris,  Durand  et 
Pedone-Lauriel,  1871  —  Trad.  spagnuola  di  A,  Garcia  Moreno,  con  Prefa¬ 
zione  di  Crisi  ino  Martos,  Madrid  1878. 

(2)  Pescatone,  I.  c,,  pag.  xi. 
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è  stato  esposto  parlando  dei  pri  nei  pi  i  fondamentali .  può  dedursi 
questa  regola  (4): 

1°  Il  diritto  che  regge  io  Stato,  e  la  capacità  delia  persona, 
è  puramente  e  semplicemente  il  diritto  locale,  cui  questa  persona  è 
soggetta  pel  fatto  della  sua  nazionalità. 

2°  Da  tale  definizione  discende  come  necessaria  conseguenza 
che,  nei  limiti  segnati  dal  Ford  ine  pubblico,  l’esercizio  dei  diritti 
civili  garantiti  allo  straniero  e  il  modo  di  esercitarli,  sono  anche 
regolali  dalla  stessa  legge  straniera  (2).  Ammettendo  poi  che  la  legge 
personale  debba  reggere  tutte  le  qualificazioni  della  persona,  così 
quelle  generali  come  quelle  speciali,  cosi  le  originarie  come  le  susse¬ 
guenti,  se  ne  può  trarre,  circa  l’assenza,  la  seguente  applicazione  : 

«  La  base  della  dottrina  dell’assenza,  sta  nella  presunzione  di  vita 
odi  morte  del  l’assente;  tutto  il  resto  non  ne  è  che  la  conseguenza; 
nè  è  possibile  una  disgregazione  senza  scindere  l'unità  del  principio  »; 
perciò  : 

3°  Tutto  quanto  riguarda  l’assenza  deve  dipendere  dalla  legge- 
nazionale  (3).  —  L'esame  attento  della  natura  delle  cose  persuade 
finalmente  che: 

4°  La  nazionalità,  come  regola  dello  statuto  personale,  non 
deve  cedere  soltanto  dinanzi  all’ordine  pubblico,  ma  talora,  per 
motivi  del  tutto  diversi  e  d’indole  totalmente  intrinseca  al  rapporto 
giuridico,  deve  essere  sostituita  dal  domicìlio.  Ciò  avviene,  per 
esempio,  ne!  fallimento,  nel  quale  tutto  ciò  che  riguarda  così  il  debi¬ 
tore  come  i  creditori  ha  una  sede  speciale  al  domicilio  dei  fallito  (4). 

232.  —  II,  Diritti  sulle  cose.  —  La  maggioranza  dei  giurecon¬ 
sulti  antichi  e  molti  dei  moderili  ammettono,  come  norma  generale, 
che  la  legge  di  ciascuno  Stato  debba  regolare  non  solo  la  condizione 
giuridica  delle  cose  esistenti  nel  territorio,  ma  anche  tutti  i  diritti 
delle  persone  su  quelle.  Q uesto  principio  territoriale  è  stalo  conser¬ 
valo  ancora  in  gran  parte  nel  sistema  del  Savigny,  quando  non  si 
tratti  di  lutti  i  beni  d’una  persona  o  funa  famìglia  considerali  nella 
loro  collettività.  Ma  nella  dottrina  del  Savignv  quella  apparente  terri¬ 
torialità  era  corretta  dalla  considerazione  che,  per  lo  stato  della  per- 

(!)  Sa  vigne,  1"  regola,  §  359  e  362,  e  cfr.  sopra  pag.  15S,  159. 

(2)  Kspeuson,  Le  droit  ini.  prive,  parte  II. 

(3)  Fiore,  1.  c.,  cap.  IV. 

(4)  Fiore,  l.c.;  e  voi.  Ili  di  questo  studio;  Indirizzo  attuale  della  legis¬ 
lazione  e  della  giurisprudenza. 
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sona,  la  legge  regolatrice  risulta  dalla  volontaria  sottomissione  della 
persona  stessa  al  diritto  locale  del  domicilio,  sicché  in  un  rapporto  di 
diritto  speciale  nel  quale  si  tratti  di  mia  cosa,  la  persona  stessa  si 
sottomette  volontariamente  alla  lex  rei  sitae,  eleggendo  quasi  un 
domicilio  occasionale  ne!  dominio  della  legge  territoriale  (1),  col 
quale  combina  pure  sovente  la  sede  dell’obbligazione  che  il  Savigny 
pone  generalmente  nel  luogo  dell’esecuzione. 

Ma  col  l'ammettere  che  lo  stato  della  persona  sia  retto  dalla  legge 
nazionale,  cessava  la  possibilità  di  riconoscerlo  come  atti  va  mente  di  pen¬ 
dente  dalla  sommissione  volontaria.  In  un  tale  sistema  non  si  poteva 
più  ravvisare  per  analogia  nella  prevalenza  dello  statuto  reale  in  un 
dato  rapporto  giuridico  l 'effetto  della  sottomissione  volontaria,  ma 
bensì  un  annullamento  ili  quello  statuto  personale  che  ne  può  essere 
la  sola  origine. 

Prima  però  di  applicare  le  conseguenze  di  tale  diversità  nella  dot¬ 
trina  scientifica,  giova  notare  che  in  una  regola  preliminare  i  giuristi 
italiani  vanno  d’accordo  col  Savigny  (2)  : 

l0  La  distinzione  fra  mobili  ed  immobili  non  deve  importare 
differenza  quanto  all'impero  della  legge  sugli  uni  e  sugli  altri.  Uno  è 
il  principio  che  li  deve  reggere,  nè  dalla  natura  loro  si  può  desumere 
alcun  motivo  per  sottometterli  a  diritti  diversi  (3).  Posto  così  il  prin¬ 
cipio  dell'eguaglianza  giuridica  fra  cose  mobili  ed  immobili,  qual  genere 
d'autorità  resta,  in  relazione  ad  esse,  alla  lex  rei  sitae? 

2°  Spelta  alla  lex  rei  sitae  il  determinare  quali  cose  apparte¬ 
nenti  al  suo  territorio  debbano  essere  considerate  mobili  e  quali 
immobili,  quali  cose  siano  confiscabili,  quali  si  possano  esportare;  in 
generale  tutto  ciò  che  riguarda  \' organismo  giuridico  del  territorio. 

3°  Ad  eccezione  di  questo  principio  assolutamente  reale,  la  pre¬ 
valenza  delle  leggi  personali  e  territoriali  dipènde,  per  gli  uni  e  per 
gli  altri  beni,  dalla  natura  del  diritto  che  si  vuol  fai'  valere. 

4°  La  legge  personale  regolerà  gli  uni  e  gli  altri  beni  in  quanto 
siano  un  accessorio  della  persona  del  proprietario,  lasciandoli  reggere 
dalla  legge  territoriale  in  quanto  interessi  l’organismo  dello  Stato. 

5°  Quando  un  viaggiatore  trasporta  seco  un  bagaglio  attraver¬ 
sando  vari i  territori!  od  un  commerciante  spedisce  deile  merci  con 

(1)  Savigny,  §  366. 

(2)  Savigny,  §366;  Fiore,  L  c..  lib.  II,  sez.  1,  cap,  1,  pag.  276. 

(3)  V.  Mancini,  tornata  delia  Camera  dei  deputati  del  17  febbraio  1865; 
Lomonaco,  1.  e.,  pag.  105-120;  Pescatore,  Le.,  pag.  312-323. 
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una  propria  nave,  quel  bagaglio  e  quelle  merci  non  possono  dipen¬ 
dere  nè  dalla  legge  nazionale  del  proprietario,  nè  da  una  lex  rei  sitae; 
in  questi  casi  speciali,  tali  cose  si  considereranno  rette  dalla  lex 
domicilii  (1). 

Il  possesso,  che  di  sua  natura  è  un  rapporto  puramente  di  fatto, 
è  necessariamente  soggetto  al  diritto  dei  luogo  dove  è  situala  la  cosa 
mobile  od  immobile  del  possesso  della  quale  si  tratta.  Per  efletto  di 
tale  considerazione  il  Savigny  aveva  formulata  la  regola:  che  secondo 
i!  diritto  locale  si  debba  giudicare  la  questione  dell’acquisto  o  della 
perdita  del  possesso,  cioè  delia  sua  esistenza,  con  qualunque  fine  sia 
posta  la  questione  e  qual  inique  sia  per  esserne  il  risul  tamen  lo  (2).,- 
Un  tale  punlo  di  veduta  è  adottalo  interamente  dal  Fiore  il  quale 
riconosce  nella  lex  rei  sitae  l'autorità  di  regolare  il  possesso  sia  come 
stato  di  fatto,  sìa  come  causa  dì  elTettì  essenzialmente  giuridici, 
concludendo  : 

6°  Secondo  ia  legge  de!  luogo  nel  quale  vuoisi  esercitare  l’azione 
possessoria,  si  deve  decidere  quali  siano  le  cose  e  i  diritti  che  possano 
esserne  oggetto,  le  qualità  che  nel  possesso  debbano  manifestarsi,  il 
periodo  di  tempo  necessario  nella  sua  durata  per  gì  usti  fi  care  1  azione, 
gli  alti  esteriori  che  possano  costituire  la  turbativa  e  il  termine  nel 
quale  l’azione  possessoria  debba  essere  esercitata  (3).  Ora  al  possesso 
si  collega  una  conseguenza  giuridica  importantissima;  la  prescrizione 
acquisitiva. 

7"  Questa  confondendosi  colla  proprietà  ed  interessando  inti¬ 
mamente  l’organismo  dello  Stato,  deve  essere  del  tutto  regolata 
dalla  lex  rei  sitae,  senza  distinguere  se  si  tratti  di  cosa  mobile  od 
immobile  (4).  Dallo  stesso  principio  deH’organismo  politico  dello 
Stalo  discendono  altre  due  regole  riguardanti  la  proprietà  : 

3°  La  lex  rei  sitae  determina  quali  siano  le  cose  che  possano 
formare  oggetto  di  proprietà  pubblica  o  privala  e  quali  sieno  quelle 
che  si  debbano  considerare  extra  commercium;  regola  tutto  quanto 
si  riferisce  alla  natura  fisica  e  giuridica  ed  alla  composizione  ed  aggre¬ 
gazione  delle  cose  suscettibili  di  proprietà;  e  definisce  quali  possano 
essere  nel  territorio  le  limitazioni  all’esercizio  del  diritto  assoluto  di 
proprietà. 

(1)  Fiore,  1.  c.,  pag.  277;  Savigny.  §  366. 

(2)  Savigny,  1.  c.,  §  368  in  line. 
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9°  Il  proprietario  può  far  servire  la  cosa  a  tulli  gii  usi  die  siano 
ad  un  lempo  compatibili  colla  legge  da  cui  dipende  il  suo  di  ri  ilo,  colla 
natura  della  cosa  e  colia  lex  rei  silae;  e  può  cedere  la  cosa  per  intero 
od  in  parte  secondo  la  legge  che  regola  il  titolo  dei  l’acquisto  del 
dominio  (1).  [/applicazione  alle  servili)  degli  stessi  principi!  svolti 
finora  fa  si  che  si  debba  dare  grande  importanza  alla  distinzione  fra 
servili)  personali  e  prediali,  e  che  le  prime  risultino  regolate  dalle 
seguenti  regole,  le  quali  non  sono  che  corollari  dei  criteri  esposti 
circa  la  proprietà. 

10"  .Non  si  possono  riconoscere,  sui  beni  mobili  od  immobili 
esistenti  nel  territorio  di  uno  Stato,  se  non  die  quelle  servitù  per¬ 
sonali  che  non  sono  vietate  dalla  legge  territoriale,  sia  che  derivino 
dalla  legge,  sia  da  un  fallo  dell'uomo. 

11°  Quando  il  proprietario  della  cosa  e  quello  cui  appartiene 
il  diritto  di  servitù  siano  cittadini  di  Stati  diversi,  e  il  titolo,  da  cui 
la  servitù  deriva,  non  determini  completamente  ì  diritti  e  le  obbli¬ 
gazioni  speciali  reciproche,  si  applicherà,  per  integrarlo,  la  legge  na¬ 
zionale  del  proprietario,  perché  la  proprietà  ò  il  diritto  principale. 

12"  Quando  il  proprietario  e  quello  a  cui  appartiene  la  servitù 
sono  cittadini  della  stessa  patria,  si  applicherà  la  loro  legge,  e  tini) 
quella  rei  silae,  non  solo  per  stabilire  quando  la  servitù  si  possa  dire 
costi  Lui  la  o  per  disposizione  di  legge  o  per  un  fatto  del  l'uomo,  ma 
anche  per  determinare  l'estensione  dei  diritti  e  degli  obblighi  reci¬ 
proci,  semprechè  non  ne  resti  offeso,  nel  paese  della  situazione  della 
cosa  che  è  oggetto  della  servitù  stessa,  il  regime  della  proprietà  (2), 
Da  quest' ulti  ma  regola  apparisce  che,  secondo  il  Fiore,  se  il  magi¬ 
strato  da  cui  dipendono  due  stranièri  soggetti  al  diritto  romano,  per 
far  cessare  il  condominio  esistente  fra  loro  sopra  una  cosa  situata  dove 
non  è  ammessa  l’aggiudicazione  fra  i  modi  (^acquisto dell'usufrutto, 
pure  aggiudicasse,  secondo  la  propria  legge,  la  nuda  proprietà  ad  una 
di  quelle  persone  e  l’usufruito  all'altra;  il  non  essere  ammesso  dalla 
lex  rei  silae  quii  modo  d’acquistare  l’usufrutto,  non  sarebbe  motivo 
sufficiente  pei'  non  ammetterlo,  quando  ciò  non  vi  olTen desse  l’orga¬ 
nismo  politico  della  proprietà. 

Così  resta  meglio  determinato  colla  dottrina  e  coll’esempio  quel¬ 
l’elemento  di  ordine  pubblico  che  il  Savigny  aveva  enunciato  troppo 

(])  Fiore,  I.  c.,  pag.  281,  291, 

(2)  Fiore,  !.  è.,  pag.  291,293. 
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vagameli  le  colle  parole  «  istituzione  di  tino  Sia  Lo  eslero  In  citi  esistenza 
in  generale  non  è  ammessa  nel  nostro  »  ('!}.  Secondo  il  Savigny 
in  falli  l’aggiudicazione  del  magistrato  non  potrebbe  in  veruna  ma¬ 
niera  essere  ammessa  in  lai  caso  nel  territorio  dov’é  situata  la  cosa. 

13°  Le  servi lù  prediali  invece  devono,  per  regola  generale, 
essere  regolate  esclusivamente  dalia  lex  rei  siine  se  dipendono  dalia 
legge,  nel  guai  caso  sono  stabilite  nell'interesse  della  proprietà  fon¬ 
diaria  (2). 

14°  Se  invece  dipendono  dal  fatto  deH'nomo,  nel  qual  caso  ci 
troviamo  dinanzi  ad  un  contrailo,  die.  obbligandola  persona,  si  ri  fe¬ 
risce  anche  direttamente  alla  còsa,  come  sarebbe  per  esempio  nel 
pegno  o  nel  l'ipoteca,  allora  bisogna  distinguere  il  vincolo  giuridico 
in  se  stesso  dal  diritto  reale  che  ne  risulta.  Pei'  determinare  quali 
obbligazioni  possano  essere  garantite  con  diritto  di  pegno  o  di  ipo¬ 
teca,  si  deve  applicare  la  legge  cui  l’obbligazione  è  per  se  stessa  sot¬ 
toposta;  ma,  per  determinare  l’idoneità  della  cosa,  fa  d’uopo  appli¬ 
care  la  lex  rei  sitae.  La  validità  della  costituzione  del  diritto  di  pegno 
si  giudica  secondo  la  legge  sotto  l'impero  della  quale  esso  fu  costituito: 
ma  il  creditore  non  può  farlo  valere  dove  si  trova  la  cosa,  quando 
non  vi  si  trovino  tutte  le  condizioni  di  efficacia  secondo  la  lex  rei 
sitae.  Qui  tuli  un  pegno  costituito  in  paese  retto  dal  diritto  romano 
che  non  ammette  la  necessità  della  tradizione,  non  può,  se  la  tradi¬ 
zione  originariamente  non  ha  avuto  luogo,  e  la  cosa  mobile  è  stata 
trasportata  in  paese  che  ammetta  la  tradizione  come  necessaria,  essere 
fallo  valere  in  questo  ultimo  paese.  Perciò  il  diritto  del  creditore  e 
quello  del  debitore  sulle  cose  oppignorate,  l 'adio  pignora  Ulta  directa 
e  Vaclio  pignoratitia  contraria,  devono  giudicarsi  secondo  la  legge 
cui  ò  per  se  stesso  sottoposto  il  contratto  di  pegno,  ma  le  azioni 
reali  e  le  azioni  possessorie  sulla  cosa  oppignorala,  devono  essere 
rette  dalla  lex  rei  sitae  (3). 

Così  pure  nell’ipoteca  è  necessario  distinguere  il  diritto  reale  che 
acquista  il  creditore  sulla  cosa  altrui,  dagli  effetti  che  ne  derivano, 
e  dall’azione  ipotecaria.  Il  diritto  reale  riguarda  il  fondo  dirutamente 
e  lo  accompagna  nella  proprietà  di  chiunque  quel  fondo  passi,  in 
modo  che  la  cosa  può  considerarsi  obbligala  fino  alla  soddisfazione 
del  debito;  quei  diritto  è  un  accessorio  deH’obblignzione  personale 

(1)  Savigny,  I.  e„  §  319  B. 

(2)  Fiore,  I,  c..  pag,  29G-298, 

(3)  Fiore,  1.  c.,  pag.  307,  312, 

13  —  Catalani,  Diritto  ini.  ptm fottio t  voi-  H. 
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di  cui  garantisce  l’ esecuzione,  e.  purché  non  offenda  il  regime  della 
proprietà  territoriale,  dev'essere  regolato  dalla  stessa  legge  che  regola 
['obbligazione  principale.  Ma  l’azione  ipotecaria  è  d’altronde  un’azione 
reale,  in  viriù  delia  quale  il  creditore  può  agire  contro  il  terzo  deten¬ 
tore  del  fondo  ipotecato,  e  farlo  condannare  o  ad  abbandonare  ii 
fondo  od  a  soddisfare  il  debito,  non  già  perchè  il  convenuto  abbia 
alcuna  obbligazione  personale  verso  di  lui,  ma  perchè  vi  è  tenuto 
nella  sua  qualità  di  possessore  del  fondo  che  è  direttamente  obbli¬ 
gato.  Essendo  tale  l’azione  ipotecaria,  essa  deve  esercitarsi  in  confor¬ 
mità  colla  legge  territoriale,  e  soltanto  allorché  sieno  adempiute  urne 
le  condizioni  da  essa  richieste  perchè  il  creditore,  cui  appartiene  il 
diritto  di  ipoteca,  possa  intentarla.  E  siccome,  nell’ipoteca  legale  i! 
Fiore  ravvisa  l’azione  del  consenso  tacito  delle  parti,  così  ad  essa 
pure  egli  vuole  applicati  gli  stessi  principi!  (1). 

233.  —  IH.  Diritti  delle  obbligazioni.  —  Vedemmo  già  che 
ii  Savtgny  fa  dipendere  l’indicazione  della  sede  propria  d’ogni  obbli¬ 
gazione  dalla  volontaria  sottomissione  espressa  o  tacila  (2)  delle  parti 
e  che  egli  considera  tale  sottomissione  come  la  forza  che  trae  le  parti 
ad  obbedire  alla  legge  del  territorio  destinato  all'adempimento  del- 
l’obbiigazione. 

Il  Lomonaco  (3)  ammette  la  prima  parte  della  massima  del  Savigny, 
ma  ricusa  d'ammettere  la  seconda,  e  ricorre  al  luogo  della  stipula¬ 
zione  per  trovare  la  sede  del  vincolo  giuridico.  Il  Pescatore  :4)  si 
avvicina  assai  più  alle  regole  del  Savignv.  Dopo  avere  riconosciuto 
che  il  luogo  della  stipulazione  può  essere  del  tutto  accidentale,  egli 
riduce  la  questione  a  determinare  quale  sia,  nei  casi  diversi,  lo  Stato 
che,  nelle  relazioni  civili  dei  membri  appartenenti  alla  grande  città 
[civitas  gentium  maxima),  debba  guarentire  la  esecuzione  del  l'oh- 
hl  igazione  convenzionale.  Ora  egli  constala  che  in  generale  lo  Stato 
il  quale  si  trova  nella  condizione  accennata,  è  quello  nel  cui  terri¬ 
tòrio  è  domiciliala  la  persona  del  debitore,  come  quello  che  nella 
propria  giurisdizione  ha  la  persona  obbligata  e  più  sovente  anche 
quei  beni  delia  persona  medesima  che  formano  la  garanzia  del  cre¬ 
ditore.  Però  il  domicilio  non  indica  la  sede  dòli 'obbligartene  per  se 
stesso,  ma  solo  in  quanto  sia  il  luogo  più  proprio  all’esecuzione.  Che 


(1)  Fiore,  I.  c.,  pag.  312-326. 

(2)  Sa  vi  un  v,  I  .  c.,  §  3(19  -374. 

(3)  Lomonaco,  I.  c.,  pag.  1 55,  157. 
(4-J  Pescatore,  I.  c,,  pag.  315  e  seg, 
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se  il  domicilio  del  debitore  non  combinasse  coiia  situazione  dei  beni 
e  coila  residenza  deila  persona,  iì  l’esca tore  vorrebbe  die  si  ricercasse 
in  quale  dei  due  territori i  i 'obbligazione  debba  essere  eseguita  pei1 
espresso  o  tacito  patto  dei  contraenti. 

Il  l’iore  (1}  s’accorda  egli  pure  col  Savigny  nel  ritenere  che,  in 
materia  d’obbligazioni,  tutto  debba  dipendere  dalla  legge  cui  le  parti 
si  sottomettono  nei  l’obbligarsi.  Ma  quando  si  tratta  di  presumere  una 
volontà  delie  parli  che  non  sia  stala  espressa,  egli  non  ammette  asso¬ 
lutamente  il  predominio  nè  della  legge  del  luogo  destinato  all’esecu¬ 
zione,  nè  di  quella  del  luogo  dove  avviene  la  stipulazione.  Egli 
distingue  nelle  obbligazioni  ciò  che  si  riferisce  ai  soggetti  del  rap¬ 
porto  di  diritto,  vale  a  dire,  ii  vinculutn  juris ,  da  ciò  diesi  riferisce 
all  'oggetto,  che  è  un  fatto  riducibile  a  valore  pecuniario;  e  vuol  rego¬ 
lato  il  primo  dalla  legge  del  luogo  dove  si  è  verificata  l’armonia  del 
consenso  delle  parli,  ed  il  secondo  da  quella  del  luogo  destinato  alla 
esecuzione,  respingendo  così  il  concetto  del  Savigny,  secondo  il  quale 
•dovrebbero  combinarsi  in  uno  stesso  luogo  la  giurisdizione  ed  il 
diritto  locale  dell’obbligazione.  Da  tutto  ciò  egli  conclude  che: 

«  Le  condizioni  essenziali  all'esistenza  e  necessarie  alla  validità 
delle  obbligazioni,  devono  dipendere  dalla  legge  del  luogo  dove  le 
parti  si  sono  obbligale;  mentre  tutto  ciò  che  riguarda  l'adempimento, 
deve  regolarsi  rolla  legge  del  luogo  di  esecuzione  ». 

Egli  illustra  poi  questa  prima  proposizione  colle  seguenti  propo¬ 
sizioni  sussidiarie  : 

a)  «  Il  contratto  fallo  per  lettere  s’intende  conchiuso  e  perfetto 
nel  luogo  in  cui  è  accettata  la  proposta,  e  tostoch è  la  volontà  del¬ 
l’accettante  abbia  acquistata  un 'esiste  ri  za  esteriore  indipendente  »  (2). 

òì  «  I  contratti  fatti  coi  mezzo  di  intermediario  sono  perfetti 
dove  risiede  l’intermediario  che  riunisce  in  se  stesso  le  singole  volontà 
dei  le  parti  ». 

c )  «  I  contralti  fatti  in  un  luogo  e  ratificati  in  un  altro  sono 
perfetti  nel  luogo  dove  è  seguita  la  convenzione  e  non  in  quello  dove 
questa  è  sitila  ratificata,  perchè  la  ratifica  retroagisce  al  luogo  ed  al 
tempo  ilei  contratto  ». 

(1)  Fiore,  I.  c.,  pag.  329  e  seg. 

(2)  Fiore,  I.  c.,  Appendice,  pag.  58S-Ó92.  Tale  opinione  è  sostenuta 
nella  seconda  edizione.  Nella  prima  fautore  aveva  difesa  la  conclusione 
contraria  ammessa  anche  dui  Mancini  e  secondo  la  quale  il  contratto  per 
corrispondenza  è  perfetto  quando  l'accellazione  è  conosciuta  dal  proponente 
(§  247,  pag.  338-341). 
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d)  «  11  luogo  dell'esecuzione  si  determinerà  o  dalla  volontà 
espressa  dalle  parti,  o  dalla  natura  della  convenzione  e  dalle  circo¬ 
stanze  o,  in  mancanza  di  lutto  ciò,  dal  domicilio  del  debitore  ». 

Riassumendo  dunque  tutto  ciò,  possiamo  ritenere  come  l'opinione 
piti  accettata  in  Italia  in  materia  di  obbligazioni,  quel  la  die  risulta 
dalle  segue» li  regole: 

Si  riconosce  che,  nei  limili  consentiti  dall’ordine  pubblico 
e  dallo  statuto  personale,  è  la  sottomissione  volontaria  delle  parti, 
quella  che  determina  la  legge  dalla  quale  un'obbligazione  debba  essere 
regolata. 

2°  Tutto  ciò  che  riguarda  l 'obbligazione  in  se  stessa  ed  i  suoi 
effetti  immediati  deve  essere  giudicalo  secondo  la  legge  del  luogo 
della  stipulazione. 

3°  Tutto  ciò  die  riguarda  l'esecuzione  ed  i  suoi  elleui  deve 
essere  retto  dalla  legge  del  luogo  dove  fu  destinata  la  prestazione. 

4°  Gli  effetti  che  derivano  da  avvenimenti  accidentali  non 
intimamente  collegati  nò  colla  stipulazione  nè  colluder» pimento, 
devono  regolarsi  colla  legge  de  luogo  dove  nasce  la  causa  da  cui 
dipendono. 

La  sommissione  volontaria  delle  parli  ammessa  da!  Savigny  come 
elememo  d'indicazione  della  legge  regolatrice  delle  obbligazioni,  è 
dunque  da  quei  nostri  giuristi  intesa  in  modo  diverso  da  quello  adot¬ 
tato  da  lui,  per  tulio  ciò  che  riguarda  il  vincolo  di  diritto  consideralo 
indipendentemente  dalla  sua  esecuzione. 

ìnterfretazione.  —  Quanto  all’ interpretazione,  il  Savigny 
aveva  (1)  prescritto  che  non  vi  si  desse  un'es tensione  tale  da  farle 
abbracciare  anche  tutte  le  altre  questioni  relative  al  diritto  locale 
dell’obbligazione.  Per  non  togliere  alle  questioni  che  vi  si  riferiscono 
ogni  proprio  significalo,  egli  voleva  attribuirvi  un  senso  piò  ristretto, 
ed  applicarla  ai  dnbbii  che  possono  far  nascere  le  espressioni  ambigue 
del  contratto,  riducendola,  come  l'interpretazione  delle  leggi,  ad  una 
indaginedi  fatto.  Un  tale  criterio  è  stalo  pienamente  adottato  in  Italia, 
ed  il  Fiore  lo  ha  sviluppalo  così: 

«  Si  deve  badare  all'intenzione  delle  parli.  Quando  il  dubbio 
deriva  dall’oscurità  delle  espressioni  adoperate,  sì  impiegheranno  i 
precetti  interpretativi  del  diritto  romano.  Nei  conti-atti  fra  cittadini 
di  vari  paesi  può  anche  accadere  che  le  parole,  pur  essendo  ciliare  e 


(1)  Savigny,  I.  c,,  §  374,  B. 
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certe,  abbiano  un  signi  ficaio  diverso  secondo  ie  varie  leggi  a  cui  si 
riferiscono;  ed  anche  qui  si  deve  indagare  sepra tulio  ['intenzione 
delle  parti  e,  secondo  tale  criterio,  dare  la  prevalenza  ora  alla  legge 
del  luogo  dove  seguì  la  stipulazione,  ed  ora  alle  lex  rei  silae.  La 
misura  delle  cose  mobili  deve  essere  falla  secondo  la  legge  del  luogo 
destinato  per  la  consegna,  potendosi  considerare  la  misura  come  atto 
distinto  dalla  vendita  e  piuttosto  come  un  modo  di  esecuzione  dipen¬ 
dente  dalia  legge  del  luogo  dove  le  merci  devono  essere  consegnale. 
Se  la  moneta  colla  quale  si  deve  pagare  ha  un  valore  reale  diverso 
nei  luogo  della  stipulazione  ed  in  quello  in  cui  il  pagamento  è  doman¬ 
dalo,  sì  ammette  il  valore  determinato  dalla  legge  del  primo  luogo  e 
non  quella  del  secondo,  se  nel  contralto  questo  luogo  non  fu  desi¬ 
gnalo  ;  ma  se  lo  fu,  questo  dovrà  determinare  la  forma  del  pagamento 
in  omaggio  alla  presunta  volontà  delle  parti  »  (1). 

Contratti  fatti  in  territorio  estero.  —  A  quesii  il  Fiore 
applica  la  distinzione,  fatta  antecedentemente,  del  vincolo  giuridico 
dall’esecuzione  del  l'obbligo  che  da  quello  dipende,  e  distingue  per¬ 
tanto  l’ellìcacia  giuridica  del  contralto  dalla  sua  forza  esecutiva. 

A)  Efficacia.  — Qualunque  contratto  valido  secondo  la  legge 
dei  luogo  dove  le  parti  si  sono  obbligale,  può  ricevere  dovunque  la 
sanzione  giudiziaria,  purché  la  prestazione  a  cui  si  vuoi  costringere 
il  debitore  non  sia  contraria  ai  principi!  di  ordine  pubblico,  ai  rego¬ 
lamenti  di  polizia  ed  alle  leggi  proibitive  vigenti  nel  luogo  dove  si 
esercita  l’azione. 

B)  Forza  esecutiva.  —  l  contratti  fatti  all’estero  non  possono 
manifestare  la  loro  forza  esecutiva,  se  ciò  non  è  concèsso  dalla  magi¬ 
stratura  locale  cui  fa  d’uopo  richiederla  secondo  le  prescrizioni  della 
legge  territoriale  (2) . 

Estinzioni;  delle  obbligazioni.  —  Qui  la  dottrina  italiana  torna 
a  trovarsi  d'accordo  con  quella  del  Savigny,  ammettendo  che  «  la 
solatio,  considerata  come  modo  di  estinguere  l’ob binazione,  è  rego¬ 
lata  dalla  legge  de)  luogo  destinato  per  l’adempimento  dell’obbli- 
gazione  medesima  »  (3),  Quindi  tutte  le  questioni  relative  al  modo 
di  fare  il  pagamento  ;  alla  qualità  delle  cose  che  possono  essere  pagate; 
alle  persone  alle  quali  il  pagamento  può  farsi  affinchè  il  debitore  si 
possa  dire  validamente  liberalo;  agli  effetti  del  pagamento  con  sur- 

(  I  )  Fiorì?,  I.  c„  pag.  372-375. 

(2)  Fiore,  I.  c.,  pag.  376,  385. 

(3)  Fiore,  1.  c.,  pag.  394. 
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rogazione  ;  ai  casi  nei  quali  il  debitore  può  essere  autorizzalo  a  libe¬ 
rarsi  mediante  deposito  preceduto  da  offerta  reale,  ed  alla  forma  di 
tali  aiti,  devono  essere  regolale  dalla  lex  loci  solutionis. 

234.  —  Prescrizione  delle  azioni.  —  Su  questo  argomento  i 
nostri  giuristi  vanno  apparentemente  tutti  d’accordo  col  Savigny,  che 
vuol  regolata  la  prescrizione  delle  azioni  dal  diritto  locale  del  Po  libi  i- 
gazione  il).  Infatti  l’Esperson  ammette  che  debba  prevalere  la  legge 
alia  quale  si  ha  riguardo  per  la  sostanza  e  per  gli  effetti  del  contratto, 
perché  la  durala  dell’azione  concerne  la  sostanza  dell 'obbligazione  e 
le  sue  conseguenze  immediate  (2).  il  i.omonaco  dice  egli  pure  che  la 
durata  dell’azione  si  riferisce  alla  sostanza  dell’obbligazione  e  alle 
conseguenza  non  accidentali  ma  immediate  che  da  questa  derivano  (3). 
Il  Pescatore  ammette  che  la  prescrizione  estintiva  è  una  causa  di  estin¬ 
zione  inerente  all 'obbligazione,  la  quale  nasce  con  questo  germe  di 
estinzione  e  di  morte,  che  perciò  deve  dipendere,  come  tutto  il  resto, 
dalle  leggi  dello  Stato  chiamalo  in  origine  a  prestare  alla  stessa 
obbligazione  la  garanzia  sociale  (4).  Ed  infine  il  Fiore  conferma  la 
massima  generale  esposta  dagli  altri,  dicendo  Ohe  la  sola  opinione 
ragionevole  ed  accettabile  è  quella  che  ia  prescrizione  liberatoria 
delle  azioni  derivanti  da  un'obbligazione,  debba  essere  retta  dalla 
stessa  legge  che  regola  l 'obbligazione,  cioè  il  vinculum  juris  (5). 

Ma  un  tale  accordo  dei  nostri  giuristi  col  Savigny  e  fra  loro,  è 
soltanto  apparente  ìn  questo  caso;  poiché,  non  essendo  identica,  se¬ 
condo  loro,  la  legge  die  lieve  regolare  ['obbligazione,  non  può  essere 
identica  nemmeno  quella  indicata  per  regolare  la  prescrizione  libera¬ 
toria.  Si  è  notato  infatti  che,  secondo  il  Savigny,  la  sede  e  il  diritto 
locale  delle  obbligazioni  trovasi  nel  luogo  destinalo  per  il  loro  adem¬ 
pimento,  e  che  perciò,  secondo  l’opinione  di  lui,  quel  medesimo  diritto 
deve  reggere  la  prescrizione  liberatoria.  Il  Pescatore  invece  die,  per 
Stato,  chiamato  in  origine  a  fornire  all 'obbligazione  la  garanzia  sociale: 
intende,  ora  quello  de!  domicilio  deila  persona  obbligata  al  momento 
in  cui  si  è  formata  l 'obbligazione,  ora  quello  della  residenza  della 
persona  combinata  coll’esistenza  di  beni  che  garantiscano  l’adem pi¬ 
mento  6),  ora  infine  quello  della  situazione  di  certi  beni  cui  un’ob- 

(1)  Savignv,  1.  c.,  §  374. 

(2)  Espersos,  Principio  di  nazionalità,  cap.  VII,  n.  38. 

(3)  Lomonaco,  1.  c„  pag.  172. 

(4)  Pescatore,  1.  c.,  pag.  322. 

(5)  Fiore,  I.  c.,  pag.  392. 

(6)  Gfr.  Pardessus,  Qours  dedr.  commereiai,  voi.  Ili,  n.  1495,  pag.  286,287. 
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binazione,  sia  pure  personale,  si  riferisca  :'l)  ;  muta  analogamente 
l'indicazione  della  legge  che  deve  governare  la  prescrizione,  li  Lomo- 
naco,  che  fa  dipendere  ['obbligazione  da!  suo  diritto  d’origine,  cioè 
dalla  legge  del  luogo  di  stipulazione,  fa  per  conseguenza  dipendere 
dalla  medesima  legge  anche  la  prescrizione  dell’azione.  Cosi  pure  il 
Fiore,  facendo  regolare  dalla  legge  del  luogo  di  esecuzione  il  solo 
adempimento  dell’obbligazione  ;  e  tenendo  la  prescrizione  in  conto, 
non  già  di  equipollente  del  l'adempimento,  ma  di  dipendenza  dal  vin- 
culumjuris,  la  fa  règgere  dal  diritto  proprio  di  questo  vincolo,  che  è 
la  legge  del  luogo  della  stipulazione  (2). 

Conci  udendo,  in  questo  argomento  della  prescrizione,  troviamo 
gli  scrittori  in  un  accordo  negativo  e  generico  nella  regola  seguente: 
«  Non  è  da  adottarsi  la  dottrina  dello  Hu ber,  seguita  in  Inghilterra 
ed  in  America,  secondo  la  quale  la  prescrizione  delle  azioni  deve 
regolarsi  secondo  la  lex  fori;  ma  devesi  prendere  per  base  il  diritto 
stesso  che  regge  l'cbbl igazione  ».  Ma.  siccome  quegli  scrittori  non 
s’accordano  poi  nell’indicazione  del  diritto  locale  dell’obbligazione, 
così  discordano  anche  circa  quello  che  deve  reggere  la  prescrizione. 
Si  può  nondimeno  constatare  una  prevalenza  in  favore  della  legge  di 
origine  del  rapporto  giuridico,  cioè  di  quella  dei  luogo  di  stipulazione; 
e  dico  che  si  può  constatarlo  soltanto,  perchè  mi  paiono  d’altro  canto 
definitive  le  ragioni  colle  quali  il  Lelir  (3)  sostiene  così  validamente 
la  prevalenza  ilei  la  legge  del  luogo  d’esecuzione. 

235.  —  IV.  Diritto  di  successione.  —  Le  idee  del  Savigny  circa 
la  legge  unica  regolante  la  successione,  trovarono  anche  in  Italia  non 
lievi  obbiezioni.  S’è  visto  con  quanta  pertinacia  fossero  combattute 
dai  Rocco  (4).  A  questo  faceva  eco  nel  18fi6  il  Ferrero-Gola.  «  Il 
diritto  di  successione,  scrive  egli,  tocca  troppo  direttamente  l’eco¬ 
nomia  generale  di  un  paese,  perdi  è  esso  possa  esercitarsi  in  casa 
nostra  secondo  le  leggi  straniere.  Dall’applicazione  di  un  sistema 
piuttosto  che  d’un  altro  in  siffatta  materia,  dipende  la  prosperità  ed 
il  progresso  economico  d’un  popolo,  e  ciò  che  particolari  circostanze 
rendono  tollerabile  in  un  luogo,  non  potrebbe  in  alcun  modo  essere 
ammesso  in  un  altro.  Anzi,  per  la  sua  speciale  natura,  il  diritto  di 
succedere  tocca  assai  da  v  vici  no  il  diritto  politico  d’ogni  Stalo  e  la 

(1)  Pescatore,  1.  c.,  pag,  322. 

(2)  Fiore,  1.  e.,  pag,  392. 

(3)  Iievue  de  droit  hit.  et  de  lég.  comp.,  voi.  XIII,  1881,  pag.  510,  519, 

(A)  Rocco,  v.  sopra,  pag.  152. 
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stessa  formit  cosiituzionaifet  del  Governo,  cosicché,  se  non  valessero  le 
altre  co  tisi  deraxi  orti,  basterebbe  colesta  per  provare  che  Ogni  nazione, 
non  solo  può,  ina  deve  far  valere  la  sua  legge  riguardo  alla  trasmis¬ 
sione  ereditaria  dei  beni  che  costituiscono  il  suo  territorio  »  (1), 

Mi  tali  obbiezioni  speciose  non  valsero  a  deviare  gli  altri  italiani 
dal  retto  sentiero.  Essi  restarono  persuasi,  d’accordo  coi  Savigny,  che 
mercè  delle  leggi  sulle  successioni,  lo  Stato  non  ha  per  line  princi¬ 
pale  di  regolare  la  sorte  degli  oggetti,  cioè  i  beni,  ma  bensì  quella 
dei  soggetti,  cioè  le  persone.  Sicché  lineile  leggi  sono  emanale,  secondo 
d  loro  giudizio,  per  quelli  che  appartengono  allo  Stato;  e  non  si 
riferiscono  ai  beni  che  in  quello  sono  situati,  ma  sono  appartenenti 
a  chi  sia  soggetto  alla  legge  d'un  altro  territorio.  Sì  può  dunque 
ritenere  unanime  la  scuola  italiana  nell 'ammettere  col  Savigny  che 
le  leggi  relative  alle  successioni  debbano  considerarsi  come  statuti 
personali, 

Tale  dottrina  ha  del  resto  lunga  ed  onorala  tradizione  in  Italia, 
dove  lu  si  trova  professata  lino  dal  tempo  ilei  commentatori  medioe¬ 
vali.  «  È  una  bella  questione,  dice  Alberigo  da  Rosate,  quella  di 
sapere  con  quale  legge  debba  regolarsi  la  successione  di  chi  lasci  beni 
in  diversi  Stati  ».  Gli  uni  sostenevano  che  debbansì  rispettivamente 
seguire  le  leggi  dei  singoli  territori i  dove  i  Iteti i  sono  situati,  gli 
altri  preferivano  alle  leggi  delle  situazioni  dei  beni,  quella  del  luogo 
dove  è  stala  apèrta  la  successione.  Vera  anche  una  terza  opinione, 
ed  è  quella  da  Alberigo  preferita,  in  favore  delia  legge  personale 
del  defunto.  «  Lo  statuto,  soggiunge  egli,  è  personale  e  non  reale; 
ed  eccone  la  prova  più  certa,  L’eredità  non  consiste  nei  beni  ;  perchè 
può  avvenire  che  beni  non  esistano,  eppure  ciò  non  impedisce  che 
vi  sia  un  erede.  E  che  sarà  un  tale  erede?  Ciò  che  è  ogni  erede: 
il  rappresenta n te  della  persona  del  defunto.  E  se  esso  continua  la 
persona  del  defunto,  facendo  astrazione  dai  beni  che  il  defunto  pos¬ 
sedeva,  o  non  possedeva,  bisogna  dire  che  esso  succeda  in  virtù 
dello  statuto  personale  »  (2  . 

236.  —  Il  Savigny  però  faceva  dipendere  lo  statuto  personale  dal 
diritto  locale  del  domicilio,  Ora,  siccome  la  scuola  italiana  collega 

fi)  Feiuìero  Gola,  Corso  di  diritto  interri,  pubbi.  privalo  e  marittimo, 
voi.  Il,  iez,  70,  pag.  306.  Parma,  Grazioli,  IS66. 

(2)  Aiaemuus  un  Rosate,  sup.  Cod.  De  Stimma  Triti  itale,  n.  26  (fol.  S), 
e  Coinment.  De  Stai  ut  in,  lìti,  I,  quaest.  XLVI,  8:  *  Cinus  vero  al  iter  et  forte 
non  male  videtur  dicere  quoti  non  debeat  attendi  ubi  suoi  bona,  sed  an 
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invece  quello  slattilo  col  difillo  nazionale  dell’individuo,  cosi  ne 
segue  di  necessaria  conseguenza  che  anche  in  (ale  materia,  come  in 
Lutto  quanto  riguarda  lo  stato  e  la  capacità  della  persona,  la  legge 
del  domicilio  debba  essere  sostituita  da  quella  della  nazionalità. 
Questa  è  in  latti  la  legge  sotto  la  quale  civilmente  vive  la  persona  ;  e 
pertanto  tatti  i  rapporti  personali  dell’uomo  devono  essere  da  tale 
legge  regolati  (1).  Questo  principio  ha  comune  con  quello  de!  Savigny 
il  pregio  di  non  negare  alla  successione,  come  io  fa  il  principio  pro¬ 
fessalo  dai  realisti  :  «qnot  soni  honadiversis  territoriisobnoxia  totidem 
patrimonio  inteliiguiitur  »,  il  carattere  di  continuazione  della  perso¬ 
nalità  del  defunto.  Tanto  il  principio  del  Savigny,  quanto  quello  dei  la 
scuola  italiana  sono  basati  sulla  massima  che:  «  haeres  et  haereditas 
torneisi  duas  appellationes  recr pian t,  imius  personae  tamen  vice  fun- 
guntur  ».  Ma  il  concetto  di  nazionali  là,  preferito  dalie  dottrine  del 
nostro  paese,  manifesta  taluni  pregi  e  genera  come  conseguenze  una 
semplicità  ed  una  sicurezza  del  lutto  peculiari,  dimostrandosi  per  tal 
guisa  di  gran  lunga  preferibile  in  tale  materia  alia  dottrina  stessa  del 
Savigny. 

1®  Quest'ultimo,  preferendo  la  legge  del  domicilio,  deve  richie¬ 
dere  la  constatazione  della  capacità  personale  del  testatore  in  due 
luoghi  diversi,  iu  quello  cioè  della  redazione  del  testamento  ed  in 
quello  della  morte.  Pecchi  fa  reggere  invece  la  persona  dal  suo  sta¬ 
lli  Lo  politico,  tale  statuto  fornisce  un  eri  te  rio  unico  e  stabile  per  giu¬ 
dicare,  rispetto  a  qualunque  momento  della  sua  vita,  il  suo  grado  più 
o  meno  pieno  di  capacità  giuridica, 

2°  Secondo  il  Savigny  la  capacità  del  testatore,  dipendente  dalle 
condizioni  fisiche  di  lui,  può  essere  constatata  secondo  le  leggi  del 
luogo  dove  esso  era  domicilialo  nel  momento  della  redazione  del  testa¬ 
mento;  ed  il  contenuto  delle  disposizioni  testamentarie  apprezzato 
invece  secondo  la  legge  dell'ultimo  domicilio  del  testatore.  Secondo 
la  scuola  italiana  la  legge  nazionale  del  defunto  è  il  criterio  unico 
pei'  decidere  e  della  di  lui  capacità  a  les tare  e  del  contenuto  del 
testamento. 


decedens  sit  origine  et  domicilio  citrainontanus  et  fune  si  persona  oltra¬ 
montana,  servetur  eonsuetudo  cifra  moti  lana,  si  ultramonlanus  ultramon¬ 
tana  ut  sic  magis  attendatur  persona  de  cuìus  hereditate  agitur  quam  ubi 

sint  sita  bona .  Et  liane  opmionem  credo  veriorem  V.  sopra,  voi.  I, 

§  118,  pag,  358-360  e  pag.  359,  n*  1  e  2. 

(1)  Fiore,  I.  c.,  pag,  515. 
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5a  La  capaci  là  personale  degli  eredi  deve,  così  secondo  l'uoa 
come  secondo  l'altra  dottrina,  essere  giudicala  secondo  il  loro  statuto 
personale,  sii  e  dipende  però,  secondo  il  Savigny,  dalla  legge  del 
domicilio,  e,  secondò  i  giuristi  italiani,  dalla  legge  nazionale,  e  che 
in  entranti)!  i  casi  resta  senza  effetto  quando  ammetta  incapacità  non 
riconosciute  dalla  legge  della  successione.  Ma  i  maggiori  pregi  che 
presenta  in  questa  materia  il  principio  di  nazionalità  si  riconoscono 
nella  successione  intestata  e  nella  successione  dei  beni  vacanti. 

4°  li  Savigny  e  gli  Italiani,  specialmente  il  Fiore,  ammettono 
la  prima  come  risulta  mento  della  presunta  volontà  della  persona,  che 
sarebbe  assurdo  supporre  espressa  da  un  medesimo  individuo  e  per 
la  stessa  causa  e  nello  stesso  momento,  con  lauta  diversità  di  sostanza, 
di  forma  e  di  effetti,  quanto  sono  diversi  i  territori i  dove  i  beni  del 
defunto  possono  essere  situati.  Ora.  riconoscendo  la  logica  necessità 
di  supporre  unica  tale  volontà  presunta,  e  di  supporne  uniformi  e 
regolati  da  una  medesima  legge  il  tenore  egli  effetti,  si  deve  pur  am¬ 
mettere  che  tale  legge  unica  debba  essere  la  legge  nazionale.  Questa 
infatti  indica  un  legame  dì  tale  importanza  dadoversi  ritenere  che 
il  defunto  lo  abbia  apprezzalo  secondo  il  suo  giusto  valore,  ed  abbia 
voluto  restarvi  sottoposto:  il  che  è  tanto  più  evidente  inquantochè  se 

10  avesse  voluto,  avrebbe  potuto  naturalizzarsi  nel  luogo  del  proprio 
domicilio.  Invece  questo  ultimo  domicilio  può  essere  slato  scelto  da 
lui  per  motivi  d'indole  transitoria,  coll’animo  di  stabilirvi  bensì  una 
sede  di  affari,  ma  non  già  un  centro  della  propria  attività  e  di  tutti 
i  propri!  diritti.  E  quel  domicilio  potrebbe  essere  stalo  adottato  dal 
defunto  tanto  poco  tempo  prima  di  scendere  nel  sepolcro,  da  arrivare, 
ammettendo  la  soluzione  preferita  dal  Savigny,  alla  conseguenza 
assurda  che  uno  stai u lo  il  quale  può  non  aver  regolata  la  persona 
in  quasi  nessun  atto  della  sua  vita,  debba  sostituirne  in  modo  asso¬ 
luto  la  volontà  con  immutabile  efficacia  nel  solenne  momento  della 
morte. 

5°  Per  questi  stessi  motivi  non  si  può  ammettere  che  la  succes¬ 
sione  vacante  venga  raccolta,  come  voleva  il  Savigny,  dal  fìsco  del 
domicilio;  ma  bensì  appariva  ai  giuristi  italiani  più  ragionevole  che 

11  fìsco  dei  paesi  dove  sono  situati  i  beni  debba  astenersi  fiai  Teserei  - 
lare  diritti  e  dal  l’accampare  pretese  soltanto  nei  riguardi  dello  Stato 
cui  la  persona  appartiene  per  vincolo  politico  (1). 

(1)  Fiore,  1.  c,t  pag.  49G-533, 
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Dai  principi!  già  esposti  circa  Hitler  prelazione  e  ia  forza  esecutiva 
degli  atti  compiuti  all’estero,  discendono  altre  due  regole  sussidiarie: 

6°  Tutto  ciò  che  riguarda  il  contenuto  del  testamento  e  la  sua 
interpretazione,  deve  essere  regolato,  non  già  dalla  legge  del  luogo  del 
testamento  e  dei  beni,  ma  da  quella  nazionale  del  defunto. 

7°  Se  i  beni  del  defunto  trovansi  in  diversi  terrilorii,  il  testa¬ 
mento,  benché  valido  per  se  stesso,  deve  essere  iri  ciascuno  Stato 
dichiaralo  esecutorio  dalla  magistratura  territoriale,  la  quale  però 
non  potrà  privarlo  della  forza  esecutiva  se  non  che  quando  contenga 
offesa  all’ordine  pubblico  dello  Stato,  sia  alterandovi  il  regime  gene¬ 
rale  della  proprietà,  sia  disponendo  in  aperta  contraddizione  colie 
istituzioni  e  col  diritto  pubblico  interno  in  quello  vigenti  (1). 

237.  —  V.  Diritto  di  famiglia.  —  In  questa  specie  di  rapporti 
troviamo  adottato  senza  eccezioni  il  punto  di  veduta  del  Savigny; 
sicché,  in  generale,  si  può  riconoscere  come  ammesso  che  «  la  famiglia 
è  giuridicamente  un  complesso  di  rapporti  sopraltitlo  personali  fra  i 
membri  che  la  compongono,  e  che  la  sua  costituzione  interessa  som¬ 
mamente  la  vita  morale  e  l'ordine  sociale  del  paese  cui  essa,  per 
effetto  della  cittadinanza  del  proprio  capo,  appartiene  »  (2;. 

A)  Il  matrimonio  è  i!  più  importante  fra  tutti  i  rapporti  di 
famiglia,  come  quello  che  corrisponde  all’origine  ed  al  punto  di  for¬ 
mazione  di  tutti  gii  altri;  e,  rispetto  ad  esso,  giova  esaminare  distin¬ 
tamente  col  Savigny  quattro  punti  distinti  ; 

1°  Quale  ò  la  sede  del  vincolo  coniugale  e  la  legge  che  deve 
regolare  l'esistenza  e  la  validità  del  matrimonio? 

2°  Quale  legge  deve  regolare  gli  obblighi  personali  dei  coniugi? 

S»  Quale  gii  effetti  del  matrimonio  sui  beni  dei  coniugi? 

4°  Quale  infine  Pammissibililà,  la  non  ammissibilità,  od  il 
riconosci  men  lo  del  divorzio? 

r  Sede  del  vincolo  coniugale.  —  In  un  rapporto  così  essenzial¬ 
mente  personale  e  nel  quale  predomina  l’influenza  del  capo  della 
famiglia,  lo  stesso  motivo  che  iruluceva  il  Savigny  a  far  prevalere  il 
domicilio  e  ia  legge  del  domicilio  del  marito,  doveva  indurre  la 
scuola  italiana  a  far  prevalere  la  nazionalità  di  lui  e  la  rispettiva 
legge  nazionale;  sicché  può  ritenersi  come  ammessa  la  seguente  regola; 

«  La  validità  del  matrimonio  e  i  rapporti  di  famiglia  devono 


(1)  Fiore,  1.  e.,  pag,  532,  533. 

(2)  Lomo.naco,  Le.,  pag.  8i, 
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essere  regolali  dovunque  dalla  legge  nazionale  del  marito,  finché 
questa  non  Contraddica  al  diritto  pubblico  de!  luogo  dove  i  coniugi 
sono  domiciliati  n  vogliono  far  valere  i  toro  diritti  »  (1), 

Dal  che  discende  come  corollario  la  regola  seguente: 

«  La  legge  che  regola  !a  capacità  dello  straniero  avrà  elleno,  come 
elemento  del  suo  statuto  personale,  quando  non  sia  contraria  ai 
principi!  di  ordine  pubblico  del  paese  ilo  ve  il  matrimonio  si  vuol 
contrarre  »  (2).. 

La  teoria  della  nulli  là,  ardua  per  Lutti  i  rapporti  di  diritto,  lo  è 
viem maggiormente  per  il  matrimonio»  contratto  sui  generis  e  per 
tanti  rispetti  suscettibile  di  disposizioni  d'ordine  pubblico,  I!  Fiore 
sì  diffonde  maggiormente  nel  tettare  tale  questione  ed  accetta  i  quattro 
prineìpii  seguenti: 

<0  «  La  nullità  del  matrimonio  non  si  può  ammettere  per  pre¬ 
sunzioni  o  per  induzioni,  ma  quando  sia  espressamente  comminata 
dalla  legge  cui  perse  stesso  il  matrimonio  è  sottoposto:  nel  dubbio 
la  presunzione  dev'essere  sempre  per  la  validità  »*  Questo  principio 
ed  i  due  che  seguono,  ri  con  osco  no  l'elemento  preponderante  di  per¬ 
sonalità  che  si  riscontra  nel  matrimonio,  e  T  interesse  sociale  stesso 
che  richiede  sopraiuUo  sicurezza  e  stabilità  nello  stalo  famigliare  e 
nei  rapporti  di  famiglia, 

0)  «  Le  sole  persone  che  possono  esercitare  Fazione  per  nul¬ 
li  Là  sono  quelle  cui  la  legge  lo  concerie  », 

y)  «  La  legge  secondo  laquale  devono  essere  giudicate  le  azioni 
di  nullità  dirette  contro  un  matrimonio,  la  prescrizione  delle  stesse 
azioni,  e  le  eccezioni  di  inammissibilità,  è  quella  che  regola  il  matri¬ 
monio,  secondo  le  distinzioni  già  fatte  ».  Sicché  sarà  applicala  la 
legge  del  luogo  di  celebrazione  ogniqualvolta  la  nullità  dipenda  da 
offesa  alle  sue  disposizioni  di  ordine  pubblico, 

5’ì  «  Il  tribunale  a!  quale  sia  presentata  una  domanda  per  nul¬ 
lità  di  matrimonio,  ha  diritto  di  esaminare  se  la  legge  del  paese  dello 
straniero,  in  virtù  della  quale  si  vuole  ottenere  I  annullamento,  sia 
contraria  ai  prìncipi!  di  ordine  pubblico  vigenti  nel  fungo  in  cui  si 
fa  il  giudizio,  ed  in  tal  caso  può  rifiutarsi  di  pronunciare  la  nullità  »  (3) * 
Così  anche  quei  Tel  emerito  d'ordine  pubblico,  che  era  ammesso,  in  tale 
materia  pi  ir  largamente  che  nelle  altre,  d'accordo  col  Savi gny.  ma  che 

0)  Fiore,  I.  c*,  pag.  HO. 

(2)  Fiore,  Le.,  pag.  142* 

(3)  Fiore,  L  e.,  pag.  147,  148. 
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era  slato  enunciato  da  quest’ ultimo  in  modo  piuttosto  invelenirli  nato, 
viene  più  opportunamente  distinto,  in  quanto  può  dipendere  dalla 
legge  nazionale  delle  parti,  dalla  legge  dei  luogo  del  matrimonio,  o 
da  quella  de!  luogo  dove  se  ne  domanda  la  nullità.  Dall'applicazione 
di  tali  regole  se  ne  deduce  un’altra  d’indole  pratica. 

«  Se  due  individui,  recatisi  in  paese  straniero  per  eludere  la  legge 
dei  la  lo  io  patria,  vi  trascurarono  una  forma  puramente  estrinseca, 
come  sarebbe,  per  esempio.,  una  solennità  maggiore  o  minore,  il 
matrimonio  sarà  valido  egualmente:  ina,  se  sono  andati  all'estero  per 
omettere  una  forma  sostanziale,  come  sarebbe  per  celebrare  l'unione 
religiosamente  e  non  civilmente,  questo  matrimonio  non  potrebbe 
essere  riconosciuto  nella  loro  patria;  poiché  in  ciò  non  potrebbe 
valere  la  massima  generalmente  ammessa,  che  tutte  le  questioni  rela¬ 
tive  alla  celebrazione  dei  matrimonio  ed  alla  prova,  si  devono  risol¬ 
vere  applicando  la  legge  del  luogo  in  cui  è  seguito  ì!  matrimonio  ». 

T  Diritti  e  doveri  dei  coniugi.  —  «  La  legge  nazionale  dei 
coniugi  lieve  regolare  gli  effetti  civili  del  matrimonio,  l'esercizio  della 
potestà  maritale  ed  i  diritti  e  doveri  reciproci  dei  coniugi;  però  tutte 
le  leggi  ordinale  a  conservare  la  moralità  e  la  disciplina  della  famiglia 
e  a  determinare  l'esercizio  de!  potere  domestico,  sono  applicabili 
anche  ai  coniugi  stranieri  domiciliali  o  residenti  ». 

8°  Effetti  del  matrimonio  sui  beni.  —  In  tale  argomento,  sul 
quale  il  Savigny  stesso  voleva  che  imperasse,  per  tutta  fa  durala  del 
matrimonio,  la  legge  di  quel  domicilio  che  aveva  il  marito  a)  momento 
dell’origine  dei  vincolo  matrimoniaie,  nella  dottrina  delia  scuoia  ita¬ 
liana  si  ottiene  una  stabilità  più  logica  mercè  l'applicazione  della  legge 
nazionale  del  marito,  Sènonclié  il  Savigny  [1)  attribuisce  alle  leggi 
del  domicilio  attuale  dei  coniugi  relative  alle  loro  reciproche  libera¬ 
lità,  un  impero  assoluto  positivo  e  negativo  come  a  leggi  rigorosamente 
obbligatorie.  Non  crederei  che.  secondo  i  prìncipìi  più  accettati  nei 
nostro  paese,  si  potesse  ammettere,  così  come  i’ho  espressa,  quel  l’opi¬ 
nione  del  Savigny.  Che  infatti  ie  leggi  territoriali  di  quella  specie 
debbano,  in  quanto  sono  proibitive  delle  liberalità,  arrestare  a!  confine 
le  leggi  straniere  daile  quali  tali  liberalità  sono  permesse,  mi  pare 
implicito  nella  dottrina  che  sto  esponendo,  ed  oltre  a  ciò  ragionevole 
e  giusto.  Ma  che  quelle  leggi  territoriali,  in  quanto  ammettono  tali 
liberalità,  debbano  intendersi  rigorosamente  obbligatorie  e  perciò 


(1)  Saviont,  1.  c.,  §  379, 
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limitali  ve  nei  riguardi  delle  leggi  straniere  che  le  proibiscono  a 
coniugi,  stranieri  per  noi,  ed  a  quelle  soggetti,  mi  pare  non  solo  poco 
ragionevole,  ma  in  opposizione  col  critèrio  che  dell’ordine  pubblico 
vien  dato  dalla  scuola  italiana.  Infatti  l'ordine  morale  di  un  paese 
ed  il  regime  della  proprietà  possono  essere  offesi  dal  fatto  die  vi 
avvengano  delle  donazioni  proibite  secondo  la  legge  territoriale,  ma 
non  pare  che  quell’ordine  e  quel  regime  della  proprietà  siano  per 
essere  offesi  perchè  non  vi  si  possano  fare  da  stranieri,  per  un  divieto 
contenuto  nella  loro  legge  nazionale,  delle  liberalità  che  pur  la  legge 
del  territorio  consentirebbe  ai  propri i  sudditi.  Un'incapacità  deri¬ 
vante  da  legge  straniera,  può  infatti  offendere  l'ordine  pubblico  di 
uno  Stato,  ma  evidentemente  in  proporzioni  più  tenui  ed  in  casi 
più  rari  di  quello  che  una  capacità  la  quale  abilitasse  lo  straniero 
a  compiere  atti  positivi  proibiti  dalla  legge  del  territorio  dov’egli 
si  trova. 

238.  —  4°  Divorilo.  È  appunto  perchè  non  ammettono  l’elìi- 
cacia,  positiva  e  negativa  ad  un  tempo,  delle  leggi  di  ordine  pubblico, 
che  i  responsi  di  molti  autori  nostri  differiscono  dal  l'opinione  comune 
anche  perciò  che  riguarda  il  divorzio.  Imperocché  l’opinione  gene¬ 
rale  è  che  di  esso  si  debba  giudicare  secondo  la  lex  fori.  Ed  a  oche  il 
Savigny  è  di  questo  avviso,  benché  vi  aggiunga  il  correttivo  che  la 
sòia  giurisdizione  competente  a  conoscere  del  divorzio  è  quella  del 
domicilio  attuale  dèi  marito.  Tale  limitazione  però  non  corregge  se 
non  che  in  piccola  parte  l’arbitrio  derivante  dal  l'ammettere  l'appli¬ 
cazione  della  lex  fori,  poiché,  mentre  e  giurisdizione  e  diritto  locale 
del  matrimonio,  sono  determinali,  per  ogni  altro  rapporto,  dal  domi¬ 
cilio  del  marito  all'origine  del  matrimonio,  qui,  attribuendo  la  pre¬ 
valenza  alia  legge  del  domicilio  attuale,  si  lascierebbe  ad  uno  solo  dei 
coniugi  il  diritto  di  scegliere  e  la  giurisdizione  e  la  legge  die  più  gli 
talentano.  Secondo  il  Fiore  invece  si  conchiude  che: 

«  Il  divorzio  di  stranieri  che  possono  farlo  per  la  loro  legge  nazio¬ 
nale,  non  può  essere  pronunciato  dall'autorità  nei  paesi  le  cui  leggi 
non  lo  ammettono,  ma  nel  tempo  stesso  le  autorità  dei  paesi  che  lo 
ammettono  non  devono  pronunciarlo  per  istanza  di  quei  coniugi  cui 
è  vietato  promuoverlo  dalla  loro  legge  nazionale».  Anche  questa  è 
una  specie  di  leggi  cui  dalla  scuoia  italiana  si  riconósce,  a  differenza 
del  Savigny,  una  potenza  assoluta  negativa,  ma  non  una  efficacia 
positiva  altrettanto  assoluta. 

Dal  non  ammettere  più  la  onnipotenza  della  lex  fori  in  materia 
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di  divorzio,  derivano  spontanee  tre  questioni  importantissime  ili 
diritto  internazionale  privato, 

a)  Un  individuo  appartenente  ad  un  paese  che  proibisca  il 
divorzio,  potrà,  naturalizzandosi  in  paese  straniero  dove  sia  permesso 
di  divorziare,  validamente  ottenervi  una  sentenza  che  lo  autorizzi  a 
ciò?  Il  Fiore  risponde  affermali  va  mente,  purché  siasi  naturalizzata 
anche  la  moglie  (1),  poiché  se  [  interesse  sociale  e  l  ordine  deile  famì¬ 
glie  fa  prevalere  la  legge  dei  marito  in  ciò  che  si  riferisce  al  modo  di 
essere  della  convivenza  matrimoniale,  queste  esigenze  non  hanno  più 
motivo  di  far  prevalere  la  medesima  legge  a  danno  delia  moglie  quando 
trattasi  appunto  di  togliere  al  ma  tri  in  orno  la  sua  stessa  esistenza, 

B)  La  domanda  di  divorzio  di  questi  naturalizzati  potrà  essere 
appoggiata  ad  un  fatto  anteriore  alla  loro  naturalizzazione?  No,  perchè 
se  il  divorzio  è  giustificato  dalla  necessità  dì  conservare  la  moralità 
delle  famiglie,  di  impedire  Io  scandalo  ed  il  cattivo  esempio,  questi 
motivi  cessano  tutti  di  esistere  quando  il  fatto  sia  avvenuto  in  epoca 
anteriore  alla  naturalizzazione  ed  in  territorio  diverso  (2), 

y)  L'uomo  legittimamente  divorziato  nella  propria  patria  può 
rimaritarsi  in  uno  Stato  la  cui  legge  non  ammetta  al  divorzio?  Sì, 
secondo  il  Fiore,  perchè  lo  straniero  legittimamente  liberato  nel  suo 
paese  da  un  precedente  vincolo  matrimoniale,  non  si  presenta  alla 
legge  ed  alla  magistratura  degli  altri  paesi  come  divorziato,  ma  come 
persona  che  possiede  uno  stato  libero.  Ciò  deriva  dalla  massima, 
ammessa  fin  da  principio,  che  la  condizione  giuridica  dello  straniero 
debba  determinarsi  secondo  la  legge  della  sua  nazione;  e  quale  il  suo 
stato  è  secondo  questa  legge,  tale  deve  essere,  senza  indagini  ulteriori, 
e  nei  limiti  de!  Lord  ine  pubblico,  riconosciuta  dovunque.  Tale  opi¬ 
nione,  combattuta  dal  Sapey,  dal  Demangeal  e  dal  De  Chassat,  è  con¬ 
divisa  dal  Merlin,  dal  Demolomhe,  del  Westiake,  dal  Masse,  dal  Vergè 
e  dal  Dragoumis.  V  Es perso n,  ne!  Principio  di  nazionalità  (3), 
tenendo  conto  del  primo  matrimonio  deilo  straniero  divorziato,  aveva 
ritenuto  il  suo  secondo  matrimonio,  in  un  paese  che  non  ammetta  il 
divorzio,  contrario  al  Ford  ine  pubblico,  e  perciò  lo  aveva  dichiarato 
inammissìbile.  Ma  piti  tardi  (4),  ravvisando  nello  stato  libero  dello 

(1)  Fiore,  1.  c.,  pag.  185, 

(2)  Fiore,  I.  c„  pag.  186. 

(3)  Gap.  IV,  §21. 

(4)  Le  droit  intern.  privi,  pag.  46,  43*  §  32.  Gfr.  Cimo  ali.  Il  matrimonio 
dello  straniero,  pag.  94,  95. 
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straniero  divorzialo,  una  conseguenza  pura  deilo  statuto  personale, 
aderiva  egli  pure  aU'opitfione  del  Fiore  e  dichiarava  ammissibile  quel 
matrimonio. 

239.  —  Di  Patria  potestà.  —  I.  Anche  nelle  questioni  di  figlia¬ 
zione  è  ammesso  che  la  legge  prevalente  debba  essere,  non  già  quella 
del  domicilio  del  padre  al  momento  della  nascila  del  figlio  (1),  ma 
bensì  la  legge  nazionale  del  capo  della  famiglia 

2.  L’adozione,  imitando  la  lìgi  fazione,  ma  includendo  la  possi¬ 
bilità  che  l’adottato  abbia,  prima  di  essere  tale,  una  nazionalità  dige¬ 
rente  da  quella  deH’adoUante,  richiederà,  per  essere  valida,  la  capacità 
in  entrambe  le  parli  secondo  la  loro  legge  rispettiva.  1  rapporti  giu¬ 
ridici  fra  l'adottalo  da  una  parte  e  Indettante  e  la  sua  famiglia  dal¬ 
l'altra,  resteranno  poi  regolati  secondo  la  legge  deH'adoLlante,  mentre 
la  legge  nazionale  dell'adottato  regolerà  i  rapporti  di  quest' ultimo 
colla  sua  famiglia  naturale  (3). 

3.  Appunto  perchè  l'adozione  imita  la  famiglia  naturale,  sarebbe 
necessario:  che  l'adottato  potesse  acquistare  la  nazionalità  del  l'adot¬ 
tante  senza  le  forme  ordinarie  dèlia  naturalizzazione,  ma  soltanto  con 
una  dichiarazione  falla  davanti  all' ufficiale  dello  stalo  civile  e  col 
trasporto  del  domicilio  nel  paese  dell’adottante. 

4.  Nella  legittimazione  per  susseguente  matrimonio,  l’opinione 
del  Savigny,  che  la  voleva  regolala  dalla  legge  del  domicilio  del  padre 
al  tempo  della  celebrazione  del  matrimonio,  e  quella  dello  SchàfTner, 
che  voleva  prevalessero  le  leggi  del  luogo  dove  il  lìgi  io  era  nato,  sono 
entrambe  respinte,  perchè  la  prima  farebbe  dominare  il  principio 
arbitrario  del  domicilio  in  una  materia  che  è  tutta  sottoposta  alla 
legge  nazionale,  e  la  seconda  terrebbe  conto  d'ima  legge  locale  la  cui 
prevalenza  può  dipendere  da  un  fa  Lio  assoluta  meri  l.e  accidentale,  b 
dunque  la  legge  nazionale  del  padre  quella  che,  regolando  il  matri¬ 
monio  e  le  conseguenze  giuridiche  che  ne  derivano,  deve  regolare, 
insieme  con  queste,  anche  la  legittimazione  che  ne  può  risultare  nei 
riguardi  dei  figli  nati  antecedentemente  (4). 

In  quanto  poi  ai  rapporti  fra  padre  e  figli,  bisogna  anzitutto 
distinguere  i  diritti  personali  da  quelli  relativi  ai  beni, 

5.  Nei  diritti  personali  bisogna  distinguere  quelli  riguardanti 

(1)  Savigny,  §  3S0,  li, 

(2)  Louonaco,  I.  e.,  pag.  9i:  Fiore.  1.  e„  pag,  191  e  seg. 

(3)  Fiore,  I.  e.,  cap.  X. 

(4)  Fiore,  1.  c.,  pag.  211. 
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l’assistenza  che  il  padre  deve  prestare  al  figlio  incerti  alti  giuridici 
e  tali  diritti  devono  essere  regolali  secondo  la  legge  nazionale  del 
padre. 

6.  I  diritti  personali  invece  che  riguardano  Fautori  là  e  il  di¬ 
ritto  ali’ obbedienza  sulla  persona  del  figlio,  interessando  l’ordine 
morale  deilo  Stato,  vanno  regolati  secondo  la  legge  dei  domicilio 
attuale  della  famiglia. 

7,  La  possibile  mutazione,  ammessa  in  questo  caso  (reg.  6a), 
rispetto  ad  una  parte  dei  diritti  personali  del  genitore  sulla  prole,  li 
fa  regolare  dalia  legge  del  domicilio  attuale.  Il  Savigny  estende  l'ef¬ 
fetto  di  quest'aldina  legge  ai  diritti  del  padre  sui  beni  dei  figli,  rico¬ 
noscendone  quindi  la  possibilità  di  mutazione  col  mutare  del  domi¬ 
cilio,  ed  ammettendo  cosi,  per  i  rapporti  esistenti  fra  genitore  e  prole, 
una  instabilità  che  egli  aveva  assolutamente  esclusa  quanto  ai  rap¬ 
porti  fra  marito  e  moglie,  f!  Fiore  invece  vuole  regolati  anche  questi 
diritti  dalla  legge  nazionale  della  famiglia,  volendoli  immutabili  nei 
riguardi  dei  ligi!  anche  nel  caso  di  naturalizzazione  all’estero  del 
padre,  eccettochè  essi  non  dichiarino  di  volerne  seguire  la  nuova 
cittadinanza  (1). 

240.  —  C )  Tutela.  -  Tanto  nell’opera  del  Savigny  quanto  in 
quelle  dei  giuristi  del  nostro  paese  che  ho  citali,  prevale  la  massima 
che  la  legge  predominante  nel  regolamento  della  tutela  debba  essere 
quella  personale  ilei  minore;  poiché  lo  Stato  intende  provvedere, 
coll’istituzione  delia  tutela,  ai  minori  che  si  trovano  sotto  la  sua 
dipendenza  e  non  già  ai  beni  che  sono  situati  nel  suo  territorio. 

1.  Da  ciò  ne  segue  che  ia  costituzione  della  tutela,  regolata 
secondo  il  Savigny  dalla  legge  del  domicilio  deli’ im pubere,  debba, 
secondo  la  scuoia  italiana,  essere  regolala  dalla  legge  nazionale  di  lui, 
estendendo  i  propini  effetti,  secondo  l’un  a  e  secondo  Fai  tra  opinione, 
anche  ai  beni  dell’impubere  situati  irs  altri  territori!  (2). 

2.  La  preponderanza  del Feiemen  lo  personale  in  questo  istituto 
fasi  che  talvolta,  purché  si  provveda  alla  sicurezza  del  minore,  vi 
imperi  anche  una  legge  diversa  da  quella  nazionale.  Vi  potrà  dunque 
provvedere  anche  il  magistrato  del  luogo  del  domicilio  o  della  resi¬ 
denza,  quando,  o  sia  autorizzato  dal  magistrato  della  patria  del  minore 
straniero,  o  la  legge  nazionale  del  tutto  non  vi  provveda,  o  per  effetto 

(1)  Fiore,  1.  c.,  cap,  IX. 

(2)  Savigny,  §  980,  C;  Lojionaco,  1.  c.,  pag.  98  100;  Fiore,  1.  c.,  pag.  241. 

Il  —  CAT£U/Atf]t  Diritto  hit *  privato,  voL  II. 
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della  lontananza,  sia  di  dici  le  un  pronto  provvedimento  ed  urga  che  il 
minore  non  manchi  di  un  protettore  legale  (1), 

3.  lì  Savigny  aveva  ammesso  che  quando  gli  immobili  del 
minore  sonò  in  parte  situati  in  paese  straniero,  possa  costituirsi  una 
tutela  speciale  per  questa  parte  di  beni,  in  modo  che  lo  stesso  minore 
abbia  parecchi  tutori  che  agiscano  in  diverse  località.  Quest'opinione 
non  avrebbe  potuto  essere  adottala  da  chi  aveva  ammesso  le  ire  pro¬ 
posizioni  antecedenti;  ma  doveva  risultarne  invece  che  tutti  i  prov¬ 
vedimenti  analoghi  presi  nei  riguardi  dei  beni,  come,  per  esempio, 
la  cura  del  ventre  pregnante  o  dell'eredità  giacente,  debbano  essere 
istituiti  secondo  la  legge  nazionale  dèlia  persona  nel  cui  riguardo  od 
a  cui  vantaggio  sono  dati  e  debbano  essere  riconosciuti  ovunque  esi¬ 
stano  i  beni  che  a  quelle  persone  appartengono  (2). 

4.  L'amminisirazione  della  tutela  deve  regolarsi  secondo  la 
legge  che  le  ha  dato  nascimento  e  sotto  l’impero  della  quale  essa  è 
esercitata;  e  questa  legge,  che  è  secondo  il  Savigny  quella  del  domi¬ 
cilio  deir  impubere,  non  può  essere  secondo  la  scuola  italiana  se  non 
die  il  diritto  nazionale  di  lui.  L1  autorità  personale  del  tutore  sul 
pupillo  dovrà  poi  essere  regolata  per  analogia  colle  distinzioni  fatte 
per  r esercizio  della  patria  potestà* 

5.  Resta  da  ultimo  implicitamente  ammessa,  colla  sostituzione 
della  nazionalità  al  domicilio,  la  regola  del  Savigny,  che  cioè  lo  sta¬ 
tuto  personale  del  tutore  sia  il  solo  che  possa  decidere  circa  1  obbli¬ 
gazione  di  accettare  la  tutela  e  circa  !é  cause  che  valgano  a  dispensare 
dal  Tacce  ita  ria  (3). 

241.  —  VI.  Forme.  —  Quanto  allo  statuto  delle  forme  troviamo 
nella  scuoia  italiana  accordo  perfetto  col  Savigny  neU’ammettere  la 
regola  locus  regit  aduni  come  una  deroga  consuetudinaria  alle  esi¬ 
genze  del  dintto  stretto  che  vorrebbero  regolata  la  forma  degli  atti 
dallo  stesso  di  litio  locale  che  li  governa  (4  Poiché  la  forma  estrin¬ 
seca,  dice  infatti  il  Pescatore  (5),  è  una  delle  condizioni  alla  validità 
del  contratto,  gli  è  manifesto  che  ex  juris  ra  tiene  t  anche  la  forma 
estrinseca  de!  contratto  dovrebbe  dipendere  dalla  medesima  legge. 
Ma  da  tale  conseguenza  hanno  derogato  la  dottrina  e  la  consuetudine 

fi)  Zachabiae,  Droìt  cimi,  §  7S,  n.  2;  Fiore,  L  c.f  pag.  242. 

(2)  Fiore,  1.  c*,  pag.  256. 

(3)  Savigny,  §  380  in  (ine* 

(4)  Savigny.  g  33L 

(o)  Pescatore,  I.  pag.  327  329. 
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generale  propter  utililatem.  La  forma  estrinseca  di  Qualunque  con¬ 
tralto  (in  quanto  però  abbia  per  fine  il  regolamento  e  la  tutela  del 
puro  interesse  civile  dei  contraenti',  è  invariabilmente  regolala  dalla 
legge  del  luogo  dove  l'atto  medesimo  sia  stato,  anche  solo  per  mero 
accidente,  stipulato.  Questo  contrasto  tra  la  logica  del  diritto  e  le 
esigenze  della  pratica  era  stato  notato  anche  dal  Savigny  (1). 

1.  Dopo  aver  ammessa  una  tale  regola  e  nel  l’applicarla  ai 
contraiti  da  cui  deriva  un  diritto  reale,  vien  fatto  alla  scuola  ita¬ 
liana,  invece  di  negarle  in  questo  caso  (come  faceva  il  Savigny) 
ogni  autorità  (2),  di  applisare  la  distinzione  notata  parlando  delle 
obbligazioni,  fra  la  validità  del  vincolo  giuridico  e  la  sua  forza  ese¬ 
cutiva,  e  di  concludere  che  pei •  l’efficacia  di  quei  diritti  rispetto 
ai  terzi  è  necessario  osservare  le  forme  prescritte  dalla  lex  rei 
sitae,  il  che  vale  per  la  trascrizione,  per  la  vendita,  per  la  tradi¬ 
zione  e  la  forma  necessaria  a  consta  laida,  per  i' iscrizione  della  ipoteca 
e  simili  (3). 

2,  il  Savigny,  indagando  se  tale  regola  sìa  assoluta  o  semplice- 
mente  facoltaiiva  in  guisa  che  le  parli  possano  scegliere  fra  la  forma 
della  lex  loci  contraclus  e  quella  del  luogo  cui  appartiene  in  realtà 
l’atto  giuridico,  conclude  che  essa  è  puramente  facoltativa  e  che  le 
parli  possono  scegliere  Luna  o  l’altra  forma.  E,  per  chiarire  la  pro¬ 
pria  opinione  con  un  esempio,  dichiara  che  due  cittadini  di  un  paese 
che  esiga  il  matrimonio  religioso,  trovandosi  in  un  altro  paese  che 
esiga  il  matrimonio  civile,  possono  contrarvi  valido  matrimonio  lanto 
secondo  il  solo  rito  civile  quanto  secondo  il  solo  rito  religioso  (4).  Il 
Fiore,  adottando  in  via  generale  la  massima  dei  Savigny,  la  chiarisce 
con  distinzioni  ed  applicazioni  opportune. 

1.  Se  l’atto  deve  essere  eseguito  nei  paese  dove  è  stipulato,  le 
parli,  siano  cittadini  o  stranieri,  devono  seguire  le  forme  richieste 
dalla  legge  di  quel  territorio,  perchè  la  forma  è  condizione  alta  effi¬ 
cacia  dell’atto,  e  di  essa  si  deve  giudicare  secondo  la  legge  locale  che 
ne  garantisce  l’esecuzione. 

fi)  V,  §381  e  vedi  sopra  §  190,  pag,  113,  114. 

(2)  Savìcwy.,  §381,  11. 

(3)  Fiore,  I,  e.,  pag.  418. 

(4)  Saviefiv,  §  381.  V.  -  Qui  si  potrebbe  però  contestare  che  l’esempio 
del  Savigny  sia  scelto  opportunamente,  perchè  trattasi  in  questo  caso  non 
già  di  una  forma  puramente  esterna,  ma  di  una  forma  sostanziale  nella 
quale  sì  nega  da  moki  che  possa  valere  la  massima  locm  regii  aclum 
(V.  §  237,  cari.  193,  194). 
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2.  Se  uno  sì  obbliga  in  paese  straniero  ad  eseguire  ima  pre¬ 
stazione  nella  sua  patria,  basta,  per  la  forma  esterna,  che  l’atto  sia 
valido  secondo  la  legge  dei  luogo  dove  se  ne  deve  domandare  l'ese¬ 
cuzione  in  caso  d’inadempimento  o  di  contestazione. 

8.  Se  però  due  connazionali  fanno  nella  loro  patria  una  con¬ 
venzione  che  debba  essere  eseguita  in  paese  straniero,  essi  non  po¬ 
tranno  sottrarsi  all'osservanza  della  regola  locus  regii  actum,  se  non 
nel  caso  che  la  legge  de!  luogo  dove  è  situata  la  cosa  eli 'è  oggetto  della 
convenzione,  prescrìva  necessariamente  qualche  forma  particolare, 
4.  Se  due  connazionali  contrattano  all'estero  uniformandosi 
alle  formalità  prescritte  dalia  propria  legge,  il  contralto  dev’essere, 
in  quanto  alla  forma,  giudicato  valido  anche  dal  Tribunale  del  paese 
dove  è  seguila  la  convenzione  (1). 

242.  —  L'esame  fatto  finora  della  dottrina  italiana  in  materia  di 
diritto  internazionale  privato,  basta  a  chiarire  due  punti  importan¬ 
tissimi  nella  storia  contemporanea  della  nostra  scienza. 

Se  ne  può  dedurre  infatti  una  serie  di  regole  logicamente  con¬ 
catenate  a  quelle  esposte  nei  capitoli  antecedenti,  e  che,  procedendo 
a  svilupparsi  ed  a  sovrapporsi  le  une  alle  altre,  son  venute  formando 
un  sistema  di  diritto  cui  possa  ricorrere  la  giurisprudenza  e  cui  possa 
essere  concessa  più  tardi  la  sanzione  dei  trattali  internazionali, 

Ci  parve  poi  d’altra  parte  che,  volendo  dimostrare  come  il  prin¬ 
cipio  ili  nazionalità  non  abbia  perturbato  lo  sviluppo  della  scienza 
de!  diritto  internazionale  privato,  ma  lo  abbia  piuttosto  aiutalo,  nessun 
modo  migliore  potesse  adottarsi  dei  mostrare  i  seguaci  di  quella  dot¬ 
trina  alia  prova  delle  applicazioni  pratiche. 

Così  ci  fu  dato  di  scagionare  la  scuota  italiana  dalle  accuse  che  le 
vengono  bilie,  senza  che  le  nostre  parole  avessero  apparenza  di  apo¬ 
logia,  ma  acquistando  il  diritto  di  chiamare  inesattezze  scientifiche 
molte  fra  le  accuse  degli  avversari.  Poiché,  quando  si  parla  del  prin¬ 
cìpio  di  nazionalità,  non  bisogna  dimenticare  che  altro  è  il  signifi¬ 
cato  etimologico  di  una  frase  nel  linguaggio  comune,  ed  altro  è  ii 
significato  tecnico  di  una  formula  nella  terminologia  scientifica,  fé  in¬ 
terpretazione  autentica  di  queste  formule  lecniche  spetta  esclusiva¬ 
mente  a  chi  le  ha  adottate  o  ne  ha  usalo  da  prima  nell’Indirizzo  dei 
propri  i  studi  i  ;  e  chi  voglia  servirsene  per 'adottarle  o  per  criticarle, 
per  esaminarne  il  fondamento  scientifico  o  per  indagarne  l'indole 


(1)  Fiore,  1.  c.,  pag.  4H-416. 
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delle  applicazioni,  non  può  usarne  se  non  che  nel  significato  e  nei 
limili  ad  esse  attribuiti  da  chi  è  stato  il  primo  ad  adoperarle. 

Ora,  per  dire  che  il  principio  di  nazionalità  è  un  elemento  an li¬ 
gi  u r i d i co  introdotto  nella  scienza,  bisogna  intenderlo  a  bella  posta 
nel  suo  significato  etimologico,  e  poi  dedurne  tutte  le  conseguenze 
che  da  tf uel  tale  significato  deriverebbero  e  che  la  Scuola  italiana  non 
si  è  mai  sognata  di  farne  derivare.  Invece  uno  studio  un  po’ attento 
dei  giuristi  contemporanei  dei  nostro  paese  che  si  sono  occupati  di 
tale  materia,  è  sufficiente  a  far  persuasi  che  il  loro  principio  di  nazio¬ 
nalità,  mentre  non  perturba  Io  svolgimento  scientifico  del  diritto 
internazionale  pubblico,  entra  poi  nel  dominio  del  diritto  interna¬ 
zionale  privato  così  concretato  nel  principio  di  sudditanza,  e  limitato 
nella  sua  efficacia  allo  statuto  personale,  da  continuare  e  rettificare 
nei  fondamenti  della  scienza  la  dottrina  dei  Savigny,  e  da  rendere 
poi  nei  particolari  più  logiche,  più  coerenti,  più  numerose  e  più 
pratiche  le  applicazioni  della  Scuola  italiana. 

li  la  verità  di  tale  affermazione  e  la  evidenza  di  tale  caratteri¬ 
stica  della  scuola  italiana,  appariscono  tanto  meglio  quanto  maggior¬ 
mente  si  procede  nello  studio  degii  scrittori  italiani  più  recenti.  Nei 
quali  le  applicazioni  particolari  delle  regole  e  le  indagini  minute  dei 
singoli  istituti  e  di  ciascuno  dei  toro  elementi,  si  manifestavano  così 
diffuse  e  così  analiticamente  complete,  da  far  apparire  sempre  più 
manifesto  il  carattere  dei  principio  di  nazionalità  nella  dottrina  della 
scuola  italiana.  Non  tutti  i  giuristi  italiani  contemporanei  adottano 
quel  principio;  e  dai  più  che  lo  adottano  esso  è  contenuto  in  così 
giusti  confini  da  apparire  soltanto  uno  dei  molti  fattori  d'una  dottrina 
che  risili ta  nel  suo  complesso  costituita  da  ben  altri  e  più  numerosi 
elementi.  E  del  resto  la  non  assoluta  disarmonia  che  apparisce  in  Italia 
fra  i  giuristi  del l' una  e  quelli  dell’altra  maniera,  dimostra  meglio  di 
ogni  ragionamento  quaie  retta  e  moderata  applicazione  sia  falla  del 
principio  di  nazionalità  da  quella  che  si  è  convenuto  di  chiamare  la 
scuola  italiana. 

243.  —  Più  si  procede  in  ordine  di  tempo  e  si  moltiplicano  in 
Italia  i  lavori  di  diritto  internazionale  privato,  e  più  frequente  si  ha 
l’occasione  di  notare  e  di  dimostrare  come  al  giudizio,  che  potrebbe 
dirsi  convenzionale  ed  unilaterale  fatto  da  molti  della  scuola  italiana, 
non  corrisponda  la  realtà.  Alcuni  degli  autori  italiani  son  dissenzienti 
dalla  dottrina  del  Mancini  anche  in  quanto  si  riferisce  al  regolamento 
internazionale  dello  statuto  della  persona;  altri  più  numerosi,  pur 
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esse  iuta  seguaci  ili  quella  domina,  ne  completano  e  ne  rettificano  le 
applicazioni,  cercando  talora,  anche  nei  riguardi  della  persona  e  dei 
diritti  personali,  altrove  la  sede  del  rapporto  giuridico  e  l’ indicazione 
della  legge  competente  a  governarlo, 

Fra  ì  primi  può  nominarsi  il  Gabba  che,  fino  dal  1867  in  uno 
studio  sul  Titolo  preliminare  del  Codice  civile  italiano  (1)  che  inco¬ 
mincia  colla  critica  della  denominazione  «  di  ritto  internazionale  pri¬ 
vato  »,  ritenuta  dall’autore  non  meno  difettosa  di  quella  «  gius  di 
forensi  là  »  [%,  loda  i  compilatori  del  Codice  italiano  per  aver  codifi¬ 
cato  le  norme  relative  all  applicazione  delle  leggi  straniere  (3),  ed 
approva  pure  la  eguaglianza  giuridica  fra  cittadini  e  stranieri  procla¬ 
mata  nell’art.  3  del  codice  ;4)  ;  ma  giudica  meritevoli  di  critica  non 
poche  parti  del  Titolo  preliminare*  Il  legislatore  italiano  gli  par  con¬ 
dannabile  per  non  avere  ben  definiti  i  rapporti  di  famiglia,  nè  disposto 
particolarmente  rispetto  a  questi  quando  le  due  parti,  per  esempio 
tutore  e  pupillo,  siano  di  nazionalità  differente  (5),  nè  trattato  dei 
diritti  dei  figli  e  dei  genitori  naturali  nei  rapporti  internazionali  ,6] * 
Quanto  alla  successione,  loda  la  sottomissione  degli  immobili  e  dei 
mobili  alla  medesima  regola,  ma  critica  la  preferenza  data  alla  legge 
nazionale,  perchè  «  dovendosi  7)  nel  regolare  l'eredità,  avere  di  mira, 
pi ù  di  ogni  altra  cosa,  le  reali  intenzioni  del  defunto,  queste  non  si 


(1)  Gabba,  Gli  ari ,  0*12  del  titolo  preliminare  del  Codice  civile  {Annali 
di  giurìspr.  HaLy  anno  1,  1860*67,  parte  111,  pag,  3*12), 

(2)  Quella  denominazione  ha,  secondo  il  Gabba,  *  il  pratico  ineonve* 
niente  di  far  credere  che  vi  sia  una  intima  connessione,  che  manca  affatto, 
fra  la  conciliazione  di  legislazioni  differenti  di  diversi  Stati  e  il  diritto  pub¬ 
blico  internazionale*  cosicché  le  gravi  questioni  del  cosidetto  e  mai  detto 
diritto  internazionale  privato,  questioni  essenzialmente  spettanti  alla  giuria* 
prudenza  civile,  vengono  talvolta  bistrattate  o  cogli  scritti  o  coir  insegna¬ 
mento  da  pubblicisti  che  si  atteggiano  a  giureconsulti  in  forza  d’un  equi¬ 
voco  **  (L  a*  pag*  3).  V.  a  proposito  della  denominazione  e  del  carattere 
fondamente  del  diritto  internazionale  privato,  il  voi- 1,  cap.  II*  della  presente 
opera*  pag.  7-12:  //  diritto  ini  e  r  nazionale  privato  nel  sistema  del  diritto 
internazionale . 

(3)  Pag.  4  e  10-12, 

(4)  Pag.  4. 

(6)  Pag*  9  e  10* 

(6)  Pag*  9  e  10;  però  di  questi  non  può  dirsi  che  manchi  ogni  disposi¬ 
zione,  poiché  Tari.  6  del  titolo  preliminare  parla  dì  rapporti  di  famiglia,  è 
dalle  altre  disposizioni  del  codice  relative  ai  figli  naturali  risulta  evidente 
come  dalla  paternità  o  maternità  naturale  riconosciuta  o  dichiarata  derivi 
veramente  un  rapporto  di  famiglia* 
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possono  con  maggior  sicurézza  interpretare  che. col  la  scorta  delle  leggi 
e  delle  consuetudini  di  quel  paese  col  quale  il  defunto  si  era  in  certo 
modo  immedesimato  stabilendovi  il  suo  domicilio  ».  Pur  preferendo 
in  tal  caso  la  legge  del  domicilio  a  quella  della  nazionalità,  il  Gabba 
vorrebbe  però  die  alla  stessa  legge  personale  soggiacessero  i  mobili 
non  meno  che  gli  immobili  ogniqualvolta  si  trattasse  di  complessivi 
diritti  o  rapporti  d’indole  personale;  e  che  alla  legge  reale  soggiaces¬ 
sero  i  mobili  non  meno  degli  immobili  quando  si  trattasse  di  disposi¬ 
zioni  e  di  rapporti  d'indole  rigorosamente  reale  e  territoriale.  Anzi 
egli  rimprovera  al  legislatore  italiano  «  una  certa  esitanza  nel  pro¬ 
fessare  apertamente  l’abbandono  d’tina  teoria  antiquata,  esitanza  che 
scema  alquanto  il  merito  di  quella  emancipazione  »  (1). 

Anche  in  quello  che  riguarda  strettamente  lo  stato  e  la  capacità 
della  persona,  egli  giudica  (2)  che  «  il  legislatore  italiano  abbia  errato 
nel  sostituire  al  criterio  del  domicilio  delle  persone,  generalmente 
propugnalo  dagli  scrittori,  quello  della  nazionalità  o  cittadinanza  ». 
E  la  ragione  addotta  a  giustificare  la  sua  crìtica  è  (3)  che:  «  ogni 
persona  ha,  per  regola  generale,  una  stabile  sede  che  di  cesi  domi¬ 
cilio;  in  questo  luogo  ella  esercita  la  maggior  parte  delle  sue  mani¬ 
festazioni,  acquista  abitudini  e  carattere  ;  in  altri  termini  in  questo 
luogo  ella  assume  le  sue  qualità  disti  mi  ve  e  immanenti  che  sempre 
e  dovunque  l'accompagnano.  Ciò  posto,  le  qualità  fondamentali  giu¬ 
ridiche  della  persona,  lo  stato  e  la  capacità,  non  possono  essere 
regolate  da  altra  unica  legge  che  dalla  legge  dei  domicilio  ».  Egli 
rimprovera  poi  il  legislatore  per  non  aver  in  lutto  determinalo  gli 
elTetti  del  mutamento  di  nazionalità  (4),  e  per  aver  tolto  (5)  «  al 
nuovo  criterio  sostituito  al  domicilio,  ogni  connessione  coi  reali 
interessi  delle  persone  ».  «  Invero  »,  aggiunge,  «  tulle  le  volte  che 
la  nazionalità  di  una  persona  non  coincide  col  di  lei  domicilio,  l'at¬ 
tribuire  alla  medesima  uno  stato  od  una  capacità  che,  per  essere  con¬ 
forme  alle  leggi  della  sua  nazione,  non  corrisponde  però  affatto  alle 
leggi  cui  ella  esolità  uniformare  la  sua  esistenza,  è  un  farle  una  sor¬ 
presa  spiacevole,  perchè  contraria  alta  sua  propria  opinione  e  a  quella 
delle  altre  persone  che  ordinariamente  trattano  con  lei  ». 

(1)  Pag.  7  e  S. 

(2)  Pag.  A. 

(3)  Pag,  5. 

(4)  Pag.  9  e  10. 

(5)  Pag.  5. 
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Forse  il  Gabbo  non  ristamperebbe  ora  tali  e  quali  quelle  pagine  di 
critica,  tanto  più  che  mentre  tanti  appunti  vi  muove  agli  articoli  del 
Titolo  preliminare  che  si  riferiscono  alla  estro  territori  a  li  là  della  legge 
personale  determinata  dalla  cittadinanza,  vi  loda  invece  (1)  queli’arti- 
colo  12  che  la  pratica  Ita  dimostrato  tanto  imperfettamente  concepito 
e  tanto  mal  formulato.  Ma  ora  non  si  tratta  di  polemizzare  col  Gabba 
circa  il  principio  di  nazionalità  e  le  sue  possibili  applicazioni  ai  rap¬ 
porti  di  diritto  internazionale  privato.  Scopo  di  questo  cenno  era 
soltanto  quello  di  ricordare  come  fin  dalla  promulgazione  del  Codice 
civile  del  regno,  un  autorevole  rappresen tante  della  scienza  giuridica 
italiana,  non  seguisse  il  Mancini  nell’adozione  del  principio  di  nazio¬ 
nalità,  e  ricollegasse  direttamente  In  propria  dottrina  a  quella  del 
Sangny,  senza  essere  per  ciò  in  lutto  ed  assolutamente  in  antinomia 
nè  colle  dottrine  prevalenti,  nè  con  ogni  regola  di  ili  ritto  internazio¬ 
nale  privalo  accolta  nelle  leggi  del  suo  paese. 

244.  —  Del  pari  dissenziente  dalla  dottrina  die  prevaleva  nel 
nostro  paese  mos travasi  il  Drusa,  il  quale  preferiva  l'adozione  inte¬ 
grale  della  dottrina  del  Snvigny  (2!.  Egli  pure  criticava  la  denomina¬ 
zione  diritto  internazionale  privalo;  anzi  non  avrebbe  voluto  nem¬ 
meno  che  si  parlasse  di  «  conflitto  delle  leggi  territoriali  »;  bensì  che 
si  fosse  consideralo  il  sistema  delle  regole  destinale  ad  assegnare  alle 
singole  leggi  la  loro  azione  nello  spazio,  come  una  «  teoria  nell’armo¬ 
nica  applicazione  delle  diverse  leggi  territoriali  ».  li  die  non  può 
considerarsi  come  giusto  in  quanto  è  critica  della  terminologia  più 
comune  adottata  anche  nel  nostro  paese.  Infatti  l’armomcet  applica¬ 
zione  è  la  mèta  che  il  sistema  ideale  di  diritto  internazionale  privalo 
si  propone,  ma  il  conflitto  è  il  punto  di  partenza  di  quello  stesso  sistema 
ideale  e  la  sua  stessa  pratica  giustificazione.  Nè  si  può  negare  che  le 
norme  diverse  di  diritto  internazionale  privato  rispettivamente  sancite 
nei  vari i  paesi,  si  trovino  fra  loro  in  conflitto;  nè  può  affermarsi  che 
tale  conflitto  cessi  di  esistere  solo  perchè  dai  giuristi  d’un  paese  nella 
dottrina,  o  dal  legislatore  d’uno  Stalo  nella  pratica  si  adotti  una  serie 
di  norme  che,  se  fossero  universalmente  adottate  ed  applicale,  avreb¬ 
bero  l’effetto  di  eliminarlo. 

Quanto  alla  consueta  enunciazione  delle  regole  da  adottarsi,  ia 

(1)  Pag.  11  e  12. 

(2j  Casanova,  Del  diritto  internazionale,  3*  ediz.,  con  Introduzione  e 
note  di  E.  Brusa.  Firenze,  Cammelli,  1876.  Note  alla  lezione  XXXI:  Diritto 
di  legislazione,  voi.  Il,  pag.  353*356. 
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veri  là  della  dottrina  del  Savigny  pare  al  Brusa  tanto  assoluta  «  che  (1) 
gli  stessi  contemporanei  fautori  del  principio  di  nazionalità  nei  rap¬ 
porti  di  diritto  internazionale  privato,  in  gran  parte  delle  loro  regole 
speciali  si  trovano  perfettamente  d’accordo  con  quelle  che  dalla  me¬ 
desima  logicamente  derivano  ».  La  quale  osservazione,  anziché  essere 
una  critica  di  quelli  cui  è  rivolta,  è  una  confessione  preziosa  da  parte 
di  ehi  la  fa,  poiché  riconosce  a  quali  esigue  proporzioni  effetti  vo¬ 
mente  si  riducano  quegli  elementi  di  novità  e  di  dissenso,  che  ho  già 
cercato  di  far  rilevare  nella  scuola  italiana  in  confronto  col  Savigny. 
Se  gii  scrittori  italiani  «  in  gran  parte  delle  loro  regole  speciali  si 
trovano  perfettamente  d’accordo  con  quelle  de!  Savigny  »,  ciò  non 
avviene  già  perché  quegli  scrittori  si  contraddicano,  ma  bensì  perchè 
la  loro  dottrina  e  quella  del  Savigny  non  sono  in  contraddizione. 
Tutti  gli  elementi  della  dottrina  del  Savigny  restando  identici  quanto 
alla  rispettiva  attitudine  di  espansione  esiralerritoriale;  due  di  quegli 
elementi  restando  immutati  quanto  ai  contenuto;  e  mutando  soltanto 
la  indicazione  della  legge  personale,  era  naturale  infatti  che,  in  lutto 
quanto  non  si  connetteva  colla  indicazione  della  legge  personale,  le 
regole  del  Savigny  trovassero  un’applicazione  frequente  nelle  dottrine 
della  scuola  italiana. 

II  Brusa  poi  disapprova  la  preferenza  della  legge  nazionale  come 
legge  della  persona  nei  rapporti  internazionali  di  diritto  privalo, 
perchè  gli  pare  che  in  tal  guisa  sì  misconosca  il  carattere  privalo  di 
questa  parte  del  diritto  internazionale.  l'iella  indicazione  che  il  Sa- 
yigny  ha  fatto  del  domicilio  come  legge  della  persona  egli  vede  «  una 
conferma  che  il  principio  della  nostra  scienza  deve  avere  tutti  i 
caratteri  del  diritto  privalo,  sempre  per  la  ragione  che  la  legge  deve 
essere  conforme  alla  natura  del  l'apporto  che  è  privato  di  uomo,  non 
di  cittadino  o  nazionale  »  (2).  E  deplora  il  danno  che  deriva  dal- 
]’  «  assumere  come  legge  centrale  della  persona,  in  quanto  sia  defunta 
ed  abbia  lasciato  una  eredità,  e  in  quanto  alia  famiglia  od  affari,  la 
legge  della  di  lei  nazione  ». 

Anche  a  questa  osservazione  si  possono  opporre  due  risposte.  La 
prima  (8)  :  che  a  fermando  avere  la  nostra  scienza  «  tutti  i  caratteri 
del  diritto  privato  »,  si  scambia  per  verità  dimostrata,  un  punto  assai 
disputato  e  disputabile;  mentre  da  molti  è  pur  ritenuto  che  l’obbietto 

(1)  Brusa,  1.  e.,  pag.  365. 

(2)  Loco  citato. 

(3)  V.  sopra,  cap.  II  del  1  volume,  loco  citato. 
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delle  regole  di  diritto  internazionale  privato  sia  il  diritto  privato, 
ma  die  le  supreme  ragioni  di  quelle  regole  siano  ai i  in  le  a)  diritto 
internazionale.  Ma  più  importante  e  decisiva  è  la  seconda  risposta. 
11  Brasa  afferma  che  la  nostra  scienza  deve  avere  e  conservare  tulli 
i  caratteri  del  diritto  privato,  e  che  tali  caratteri  sono  stati  conservali 
dal  Savigny  indicando  la  legge  del  domicilio  come  legge  della  per¬ 
sona  nei  rapporti  internazionali.  Ora  la  legge  nazionale  è  sostituita 
nella  dottrina  della  scuola  italiana  a  quella  del  domicilio  non  già  per 
una  di  quelle  considerazioni  eccezionali  di  diritto  pubblico  che  ispi¬ 
rava,  ad  esempio,  la  regola  formulata  dall'articolo  12  del  Titolo  pre¬ 
liminare  italiano,  ma  per  la  convinzione  di  applicare  così  più  esat¬ 
tamente  la  regola  fondamen tale  del  Savigny  relativa  alla  scelta  «  della 
legge  più  competente  secondo  l'indole  del  rapporto  giuridico»,  Pur 
ammettendo  che  si  traila  di  rapporti  privali  fra  uomini,  giudicati 
indipendentemente  dalla  loro  pertinenza  ad  imo  Stato  come  citta¬ 
dini,  la  scuola  italiana,  trova,  senza  ricorrere  ad  alcuna  considera¬ 
zione  polìtica,  che  la  legge  dello  Stato  cui  la  persona  appari  iene  è 
più  competente  che  non  sia  la  legge  del  domicilio  a  regolare  il  suo 
sia  lo  personale  e  la  sua  capacità  e  ì  suoi  rapporti  di  famiglia.  Tanto  il 
Savigny  quanto  In  scuola  italiana  ricercano  la  legge  più  competente, 
e  il  criterio  che  li  guida  nella  ricerca  è  quello  della  maggiore  intimità 
genetica  ed  informatrice  del  vincolo  fra  la  legge  e  fa  persona,  senza 
veruna  preoccupazione  d’indole  politica  od  esclusivamente  derivante 
da  considerazioni  di  diritto  pubblico.  Non  si  può  dunque,  nemmeno 
mettendosi  dal  suo  medesimo  punto  di  veduta  quanto  alla  preferenza 
da  darsi  alla  legge  del  domicilio,  far  eco  al  Brnsa  quando  conclude  I  : 
«  Questo  singolare  e  ai  tempo  stesso  dannoso  risultato  della  preferenza 
accordala  ad  un  concetto  polìtico,  non  proprio  del  diritto  privato, 
dovrebbe  persuadere  che  non  si  dimentica  impunemente  ii  principio 
che  il  diritto  privalo  contempla  e  governa  l’uomo  come  tale  e  non  in 
quanto  c  cittadino  ».  li  diritto  privato  governa  l’uomo,  ma  non  l'uomo 
di  Rousseau,  bensì  l'uomo  reale.  K  il  diritto  internazionale  privato 
che  delle  varie  leggi  deve  determinare  l’estensione  specifica  di  effi¬ 
cacia  estralerritoriale,  deve  pur  cercare  da  quale  legge  le  altitudini 
della  persona  debbano  essere  governale,  Si  tratta  dunque  di  gover¬ 
nare  Yuomo  non  già  come  tale,  ma  come  soggetto  alle  leggi  di  un 
determinato  territorio;  e  di  cercarese  la  legge  del  domicilio  o  quella 


(1)  Pag.  36G. 
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dello  Stalo  cui  l’individuo  appartiene  sia  per  tal  governo  la  più 
competente  (1). 

245.  —  il  Milone  è  pure  indicato  da  taluno  come  uno  dei  giuristi 
italiani  discordi,  quanto  ai  principii  fondamentali;  da  quella  che  si  è 
convenuto  di  chiamare  la  scuola  italiana.  Quando  però  si  esamini  da 
vicino  i!  di  lui  Saggio  (2),  si  vede  che  egli  nè  cosi  discorde  come  gli 
autori  già  citati  si  manifesta  quanto  alle  premesse  fondamentali,  nè. 
a  più  forte  ragione,  altrettanto  discorde  risulta  effetti  vomente  nelle 
conseguenze  e  nelle  applicazioni  pratiche.  Anzitutto  egli  non  critica  la 
denominazione  «  diritto  internazionale  privato  »,  ma  anzi  la  adotta  (3), 
nè  segue  il  Brasa  nel  negare  che  derivi  dall’esistenza  dei  confi  itti  l'oc¬ 
casione  e,  a  dir  cosi,  l’alimento  stesso  del  diritto  internazionale  pri¬ 
vato.  Nel  ricercare  il  modo  di  risolvere  i  conflitti  egli  si  riferisce  alla 
dottrina  del  Savigny.  cui  tributa  le  più  ampie  iodi  (4);  ed  ammette, 
secondo  quella  dottrina  (6),  che  «  la  soluzione  di  questi  conti  itti  evi¬ 
dentemente  dipende  dal  rassegnare  alla  legislazione  di  ciascuno  Stato 
la  sfera  del  l’autorità  e  dell’imperio  suo,  perocché  solo  dopo  ciò  si  potrà 
definire  adeguatamente  nel  dominio  di  quaie  legge  li  abbia  a  gover¬ 
nare  ».  Nè  in  ciò  può  dirsi,  come  ho  già  dimostrato  (6),  che  il  Milone 
sì  trovi  in  dissidio  colla  scuola  i  tal iana'di  diritto  internazionale  privato. 
È  ben  vero  che  il  Milone  poco  dopo  si  esprime  in  guisa  da  parer 
che  condanni  tale  scuola,  [/ammettere  esclusivamente  o  la  legge  dei 
domicìlio  delle  persone,  o  quella  della  loro  nazionalità  (7),  eccettochè 
in  quanto  possa  offendere  ii  diritto  pubblico  dello  Stato,  gli  pare 
«  l’esagerazione  del  principio  personale,  suscitala  se  vuoisi  dal  troppo 
prevalere  nella  pratica  dell’opposto  principio  territoriale  ».  «  L’un 
principio  e  l’altro,  egli  soggiunge,  muovono  dal  concetto  della  sovra¬ 
nità  dello  Stato;  ma  mentre  questa  cade  sulle  persone  e  sul  territorio 
insiememente,  il  primo  la  considera  in  quanto  alle  sole  persone  non 


(1)  V.  anche  Disusa,  I.  c.,  nota  4*  alla  lezione  XXNil,  pag.  379,380. 

(2)  Milone,  Saggio  di  studiò  intorno  i  principii  e  le  regole  del  diritto 
privato  interuaziomde  (Archivio  ghiri  dico,  voi.  VII,  1871 ,  pag.  518-563). 

(3)  L.  c.,  pag.  526:  *  A  ilirimere  tale  maniera  di  conflitti  entra  in  mezzo 
il  diritto  privato  internazionale,  il  quale  non  ha  già  per  oliò  ietto  di  regolare 
con  speciali  norme  i  rapporti  internazionali  dei  privati  individui,  ma  sì 
bene  solo  di  definire  se  le  leggi  e  le  istituzioni  di  uno  Stato  o  piuttosto  di 
un  altro,  secondo  i  diversi  casi  vi  si  abbiano  ad  applicare 

(4)  L,  c.,  pag.  531,  532. 

(5}  Pag.  528. 

(6)  V.  sopra,  §  223,  pag.  171-178. 

(7)  §  3,  pag.  534. 
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tenendo  conto  de!  territorio,  e  il  secondo  in  quanto  al  territorio  solo, 
trascurando  le  persone  ».  «  Però,  conclude,  sono  del  pari  eccessivi, 
ed  eccessive  conseguentemente  sono  le  due  suddette  teorie  che  alla  legge 
dello  Stato  da  cui  un  individuo  dipende  per  nazionalità  o  per  domi¬ 
cilio,  vogliono  sottoporre  tutte  le  cose  che  a  lui  appartengono,  e  tutti 
i  suoi  atti  e  tulli  i  suoi  movimenti  ». 

Da  tali  premesse  partendo,  il  Mi  Ione  linisee  per  encomiare  sopra 
tutti  il  Wachter;  e  cosi  riassume  il  proprio  giudizio  circa  il  metodo 
e  l'indirizzo  della  ricerca  (1)  :  «  Premesse  le  quali  cose,  non  rimane 
a  parer  mio  se  non  che  si  segua  quest’ ultima  schiera  di  dotti,  e 
rinunziando  al  tentativo  di  stabilire  alcun 'altra  norma  generica  che 
non  sia  quella  di  dover  attendere  alia  natura  propria  dei  diversi 
rapporti  giuridici,  si  venga  a  distribuir  questi  nelle  categorie  e  negli 
ordini  loro,  ed  a  fare  uno  studio  particolare  su  ciascun  ordine  o 
categoria,  per  adattarvi,  fra  le  leggi  dei  vari i  Stati,  quella  che  vi 
risponde  meglio,  e  vi  è  pili  conforme.  Solo  lenendo  in  siiTatto  modo 
conto  particolare  dell'indole  diversa  di  ciascuna  specie  di  rapporti, 
si  può  riuscire,  nel  l'applicazione  delle  leggi,  a  risili  lamenti  esatti  ed 
acconci.  E  si  può  determinare  in  qual  parte  e  sino  a  qual  punto 

abbiano  ad  avere  influenza,  ora  la  volontà  dei  privati,  or  la  loro 

nazionalità,  ora  il  luogo  de!  giudizio,  e  via  dicendo,  delle  quali  cose 
molli  autori  innanzi  citali  vorrebbero  che  l’una  o  l'altra  esclusiva¬ 
mente  predominasse  ».  «  A  me  sembra,  conclude  egli  (2),  che,  a 
voler  dare  al  suddetto  principio  (della  nazionalità)  un  giusto  peso 
anche  nel  campo  del  diritto  privalo  interna  zinna!  e,  possa  la  nazio¬ 
nalità  considerarsi  come  uno  degli  elementi  o  criteri!  per  la  scelta 
delle  leggi,  ma  non  mai  come  il  solo  a  cui  convenga  attenersi  ». 

Ma  chi  ben  considera  questo  ragiona  mento  del  Mi  Ione  e  lo  para¬ 
gona  tanto  colie  soluzioni  particolari  della  scuola  italiana  che  ho  rias¬ 
sunte  (3),  quanto  colle  soluzioni  cui  arriva  il  Mi  Ione  stesso  circa  t 

singoli  istituti,  si  avvede  facilmente  die  la  dottrina  di  lui  non  è 

sostanzialmente  diversa  da  quella  della  scuola  italiana,  nè  questa  me¬ 
rita  tutta  ia  critica  e  sopratutto  tutta  l’accusa  di  unilateralità  che  quello 
scrittore  le  muove. 

Il  nesso  fra  i  diritti  della  persona  e  la  legge  dello  Stato  cui  la 
persona  appartiene,  è  anche  da  ini  riconosciuto,  ammettendone  tutte 

(1)  L.  c.,  pag.  535,  536. 

f2)  L.  e.,  pag.  540. 

(3)  V.  pag.  131,  186, 187,  188,  189,  195  e  seguenti. 
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le  conseguenze.  «  Se  Tapparteli  ere,  egli  dice  (1),  a  diversa  nazione 
non  dee  essere  cagione  d’ineguaglianza  nell  esercizio  dei  diritti  civili, 
può  ben  importare  una  diversità  fra  le  persone  quanto  alle  leggi  da 
cui  son  governali  i  diritti  dei  quali  tutte  panno  a  godere  egualmente  ». 
E  vuole  pertanto  che  dalla  nazionalità  degli  individui,  siano  indicate 
e  determinate  le  disposizioni  di  legge  applicabili  allo  stato  ed  alla 
capacità  delle  persone.  «  Se  si  dee  tener  conto,  dice  egli  (2),  della 
natura  dei  rapporti  giuridici  per  definire  le  leggi  che  hanno  a  rego¬ 
larli,  ninna  legge  può  trovarsi  più  conforme  a  questa  prima  categoria 
di  rapporti  che  la  legge  della  nazione  a  cui  gli  individui  apparten¬ 
gono  »,  la  quale  «  deve  valere  così  per  le  qualificazioni  personali  che 
si  compendiano  nel  nome  di  sialo,  come  per  gli  effetti  di  queste  qua¬ 
lificazioni  indicali  col  nome  dì  capacità  ».  Ora  la  scuola  italiana  non 
pretende,  come  si  è  già  dimostrato,  che  il  principio  della  nazionalità 
delle  persone  debba  essere  il  solo  cui  convenga  attenersi,  e  debba 
valere  come  unico  criterio  capace  di  descriver  a  fondo  lutto  il  diritto 
internazionale  privato.  Sicché  la  critica  rivolta  dal  Milone  a  chi  con¬ 
siderasse  quel  criterio  come  il  solo  cui  convenga  attenersi,  non  può 
colpire  nemmeno  i  giuristi  che  potrebbero  dirsi  più  ortodossi  delia 
scuola  italiana.  E  d’altronde,  quanto  al  regolamento  internazionale 
delio  stato  e  della  capacità  della  persona,  il  Milone  non  ammette, 
formulando  le  regole  che  ho  citate,  un  impero  più  limitalo  della  legge 
nazionale  di  quello  voluto  dalla  scuola  italiana.  Fra  quesTultima  ed 
il  Milone,  tali  regole  non  sono  dunque  un  punto  di  divergenza,  ma 
bensì  un  elemento  d’armonia. 

Il  Milone  ammeue  invece  un  impero  assoluto  della  legge  della 
situazione  sulle  cose  considerate  in  se  stesse  (3).  Egli  nota  una  con¬ 
fusione  d'idee  in  cui  cadono  molti  rispetto  alle  regole  di  diritto 
internazionale  privalo  applicabili  alle  cose,  e  che  «  dipende  dal  non 
voler  distinguere  i  diversi  rapporti  sotto  i  quali  le  cose  vengono  con¬ 
siderale  nel  diritto.  V'è  un  diritto  delle  cose  propriamente  detto  che 
si  occupa  dei  beni  in  se  stessi  e  dei  diritti  reali,  e  in  questo  vale  per 
opinione  comune  la  l&x  va  sitas.  Le  cose  poi  ed  i  beni  entrano 
pure  per  tanti  lati  nei  diritto  delle  obbligazioni,  dì  famiglia,  di  suc¬ 
cessione,  e  in  queste  parli  van  regolate  dalle  altre  leggi  che  gover¬ 
nano  rispettivamente  la  materia  della  quale  si  tratta  ».  Egii  limila 

(1)  Mitosi!,  he.,  pag.  538,  539. 

(2)  L.  c.,  §  ;V,  pag.  542 -544. 

(3)  L.  c-,  pag.  544-547. 


222 


Capitolo  undicesimo 


dunque  l’impero  ilella  territorialità  alle  cose  consi ilernte  in  se  stesse, 
se  ri  kìi  esterni  e  rio  anche  ai  rapporti  di  famiglia,  d’obb)igaat|one  e  di 
successione  in  quanto  abbiano  per  oggetto  le  cose.  Ma  in  questi  limili 
anche  la  scuola  italiana  (1)  riconosce  ed  ammette  l'impero  della  legge 
della  situazione.  E  d’altronde  il  Milone  s'ispira  ai  pinoci  pii  della 
scuola  italiana  quanto  al  modo  di  giustificare  quella  territorialità. 
«  È.  se  si  vuole,  egli  dice,  il  principio  stesso  di  nazionalità  (2)  che 
conduce  ad  applicare  alle  cose  ed  ai  beni  la  legge  reale  ;  e  ciò  anche 
quanto  ai  mobili  per  determinarne  la  natura,  la  commerciabilità,  e 
la  loro  suscettibilità  ad  essere  oggetto  di  diritti  determinati  »;  inten¬ 
dendo  egli  che  la  situazione  sia  per  le  cose  un  vincolo  egualmente 
assoluto  ed  egualmente  giustificabile  di  quello  che  è  la  sudditanza  per 
le  persone. 

Nelle  obbligazioni  derivanti  da  contratto  egli  scompone  il  rapporto 
giuridico  nei  suoi  vani  elementi  :  la  capacità  soggetta  alla  legge  per¬ 
sonale;  falli  indine  dei  beni  ad  essere  oggetti  di  un  determinato  rap¬ 
porto  di  diritto,  soggetta  alla  legge  reale;  e  il  vincolo  giuridico,  deter¬ 
minato,  nei  limili  consentiti  dalla  legge  del  luogo  dove  dev’esseri  fallo 
valere,  dall’autonomia  delle  parli.  Ed  in  ciò  pure  egli  va  per  fella  meri  le 
d’accordo  coi  giuristi  delia  scuola  italiana  (3).  Il  diritto  di  successione 
è  fatto  dipendere  secondo  il  Milone  dalla  legge  nazionale  del  de¬ 
funto  (i);  il  matrimonio  nella  capacità  ò  soggetto  alle  leggi  nazionali 
rispettive  dei  coniugi,  nelle  forme  al  diritto  dei  luogo  di  celebra¬ 
zione;  i  rapporti  personali  dei  coniugi  alia  legge  nazionale  del  capo 
della  famiglia;  i  rapporti  patrimoniali  necessari  devono  essere  rego¬ 
lali  dalla  stessa  legge;  quelli  volontari  dalla  espressa  o  tacita  volontà 
delle  parti;  il  divorzio  dalla  legge  territoriale.  Ed  anche  in  tulio  ciò  è 
evidente  l’accordo  fra  il  .Milone  e  la  scuola  italiana  :5  ;  resta  adii  sus¬ 
sistente  soltanto  il  dissidio  fra  i!  Milone  ed  una  scuola  italiana  uni¬ 
laterale,  tutta  preoccupata  ed  informata  dal  l'unico  principio  di  nazio¬ 
nalità,  non  curante,  all' in  fuori  di  quella,  nè  deile  regole  e  del  metodo 
del  Savigny,  nè  della  ricerca,  comunque  condotta,  della  sede  dei  vari 
rapporti  giuridici;  scuola  che  invero  meriterebbe  le  più  aspre  critiche, 
ma  che  vi  sfugge,  perchè  in  realtà  non  è  mai  esistita. 

fi)  V.  sopra,  §  232,  pag.  189-194. 

(2)  L.  e.,  pag.  544-547. 

(3)  V.  sopra,  §  233,  pag.  194-198. 

(4)  L.  e.,  pag.  558-560. 

fé)  V.  sopra,  §§  237  e  238,  pag,  203-208. 
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246.  —  Ma  se  gli  scrittori  italiani  che  sogliono  essere  indicati 
come  dissidenti  da  quella  obe  si  è  voluto  definire  scuola  italiana,  risul¬ 
tano  poi,  da  un  esame  analitico,  o  poco  o  punto  dissidenti  in  realtà  da 
questa  scuola;  gli  altri  d’altronde  cheo  si  professano  o  sono  designati 
come  seguaci  della  scuola  stessa,  nò  corrispondono  poi  al  concetto 
convenzionale  invalso  a  proposito  di  quella,  nè  si  astengono  alla  loro 
volta  da  riesaminante,  e  criticarne  o  correggerne  e  completarne  i 
singoli  risultati  (11 .  li  prima  che  negli  altri  apparisce  la  verità  di  tale 
affermazione  nel  Fiore  che,  nella  terza  edizione  del  proprio  I  raltato. 
riprese  in  esame  tutto  il  vastissimo  téma  e  pubblicò  un'opera  per 
copia  d’indagini  e  in  parte  anche  per  indole  di  risultati  (2j  del  tulio 
nuova. 

Egli  non  propone  una  innovazione  del  titolo  per  non  ingenerare 
confusione;  ma  non  lo  soddisfa  del  lutto  nè  la  denominazione  diritto 
internazionale  privato  che  non  può  comprendere  il  diritto  penale 
internazionale  e  le  altre  parli  che  hanno  attinenza  col  diritto  pubblico 
piuttoslochè  con  quello  privalo,  nè  quella  dì  conflitto  delle  leggi, 
perchè  il  concorso  delle  leggi  che,  colla  loro  contrarietà,  i elidono 
possibile  il  con  ditto,  non  è  se  non  che  il  fatto  presupposto,  che  rende 
necessaria  una  scienza  atta  a  determinare  le  regole  per  dirimere  i 
con  ditti.  Il  Fiore  preferirebbe  piuttosto,  per  la  sua  maggiore  chiarezza 
e  per  l'indole  sua  più  comprensiva,  i  seguente  titolo:  «  Dell’auto¬ 
rità  e  deirapplimione  delle  leggi  di  Stali  diversi  secondo  i  principi! 
del  diritto  internazionale  »  (3).  Non  tiene  il  Savigny  in  minor  pregio 
di  quanto  lo  tenesse  nelle  precedenti  edizioni  (4),  ma  non  lo  segue  più 
cosi  completamente.  Ammette  infatti  che,  per  risolvere  le  questioni 
di  diritto  internazionale  privalo,  sia  necessario  determinare  i  limiti 
de ll'a ulo ri  là  di  ciascuna  legge  nello  spazio,  e  precisare  quando  l'effi¬ 
cacia  di  ciascun  precetto  imperativo  debba  essere  territoriale  e  quando 
es  tra  territoriale.  Ma  non  accetta  più  la  forinola  proposta  dal  Savigny, 
che  cioè  debba  essere  preferita  «  la  legge  del  luogo  in  cui  si  ri  con  osca 
essere  la  sede  del  rapporto  di  diritto»;  poiché  per  determinare  la 
sede  del  rapporto  di  diritto,  bisogna  previamente  slabi  li  re  quale  sia 


(1)  Cfr.  Dienà,  Trattato  di  diritto  comm.  interrì^  ossia  il  diritto  interna¬ 
lo  nak  privato  commerciate,  voi.  1,  parte  generale,  pag.  v,  vi,  2  e  3*  Firenze, 

Cammelli,  1900,  . 

(2)  Fiore,  Diritto  intera,  privata,  3*  ediz.,  voi  t  e  li.  tornio,  Unione 

ri p-- Editrice,  I8S8  e  1889, 

(3)  Fiore,  èdiz.  ciL,  voi  l,  pag.  U. 

(4)  L,  c,,  pag.  56. 
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la  legge,  secondo  la  quale  debba  presumersi  posto  il  fatto  giuridico. 
«  Qualora,  aggiunge  il  Fiore  (1),  sorgesse  il  dubbio,  se  codesta  pre¬ 
sunzione  dovesse  fondarsi  a  preferenza  sulla  legge  personale,  o  su 
quella  del  luogo  ove  fatto  fosse  stato  stipulato  o  su  quella  del  luogo 
ove  i  beni  si  trovassero,  non  si  potrebbe  determinare  la  sede  del 
rapporto  giuridico  nascente  dal  fallo  giuridico,  senza  stabilire  quale 
fosse  la  legge  a  cui  esso  dovesse  ritenersi  soggetto  ».  La  ricerca  di 
questa  legge  è  condotta  da  lui,  così  nei  criteri  i  fondarne  mali  come 
nelle  singole  applicazioni,  in  guisa  da  non  dimostrarsi  seguace  di  un 
solo  princìpio,  e  senza  far  nemmeno  un  cenno  del  principio  di 
nazionalità  (2). 

Cosi  egli  formula  infatti  ì  principi]  fondamentali  del  proprio 
sistema:  1.  Gli  Siati,  in  quanto  sono  considerati  come  persone,  che 
coesistono  nella  Magna  Givilas.  vanno  soggetti  alla  suprema  legge 
del  diritto  e  della  giustizia  3),  2.  Ciascuno  Stato  è  autonomo  e  libero 
entro  i  limiti  però  fìssati  dal  diritto  (4).  S,  La  competenza  di  cia¬ 
scuna  sovranità  come  potere  legislativo  dev'essere  determinata  secondo 
i  principi!  del  diritto,  tenendo  conto  della  natura  dal  rapporto  giuri¬ 
dico,  degli  interessi  sociali  e  degli  interessi  generali  5).  4,  Ciascuna 
sovranità  può  regolare  con  le  proprie  leggi  i  diritti  privati  delle  per¬ 
sone  e  i  rapporti  delle  famiglie  soggette  alla  sua  autorità,  ed  ì  negozi 
o  fatti  gii] ridici  posti  in  essere  o  compiuti  nel  territorio  sul  quale 
impera,  anche  quando  le  relazioni  giuridiche  che  rie  derivano  si  svol¬ 
gano  in  territorio  straniero,  purché  da  ciò  alcuna  offesa  non  sia  cagio¬ 
nata  ai  diritti  ed  agli  interessi  legittimi  della  sovranità  territoriale  ed 
all’ordine  pubblico  6  . 

Questi  principii  fondamentali  corrispondono,  come  lo  dimostra  il 
confronto,  a  quelli  già  formulali  da!  Flore  nelle  precedenti  edizioni 
dellesue  opere;  ma  sono  formulati  qui  con  maggiore  precisione,con  più 
stretto  nesso  organico,  e  con  maggior  temperamento  così  della  regola 
relativa  al  nesso  fra  la  legge  dello  Stato  ed  i  sudditi  (7)  come  di  quella 
relativa  alla  territorialità  delle  leggi  interessanti  lo  Stato  (8).  Infatti 

U)  L.  c,T  pag.  57, 

L.  e.,  cap.  V,  Principii  fondamentali t  pag.  59  68. 

(H)  Cfr,  regola  1*  ciL  sopra  nel  §  223,  pag.  174. 

(4)  Cfr.  regola  2m,  L  c,,  e  regole  I,  2  e  f>r  L  c.,  pag.  176-177, 

(5)  Cfr.  regola  3%  L  c.,  pag,  174,  175,  e  regola  4%  pag.  175. 

(6)  Cfr.  regole  4*  e  5*,  I.  c.,  pag.  175, 176,  e  regole  74  e  8a,  pag.  177. 

(7)  Nazionalità,  vedi  I.  c.,  regola  3*,  pag.  173. 

(8j  Or  dim  pubblico ,  cfr.  regole  5*  e  8%  pag.  175  e  177, 
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nelle  regole  3"  e  4“  formulate  nella  terza  edizione  del  Trattato  di 
diritto  internazionale  privalo,  l’elemento  es  tra  territoriale  e  quello 
territoriale  sorto  rispettivamente  con  temperali  in  una  norma  sola, 
così  da  non  potersi  dire  che  l’uno  sia  la  regola  e  l’altro  la  eccezione, 
ma  da  aversi  una  regola  sola  dì  diritto  che  risulta  ad  un  tempo  da 
entrambi.  Cosi  non  solo  la  dottrina  dei  fiore  è  immune  dalla  accusa 
rivolta  da  molti  alla  scuola  italiana,  di  tener  troppo  poco  conto  del¬ 
l’elemento  territoriale,  ma  ancor  meglio  del  Savigny  egli  comprende 
organi  carne  me  tale  elemento  nei  fondamenti  stessi  del  proprio  si¬ 
stema.  Trattando  particolarmente  dello  stato  e  della  capacità  della 
persona,  egli  crede  che  sull’uno  e  sull’altra  debba  normalmente  im¬ 
perare  un’unica  legge,  e  eli  e  tale  debba  essere  la  legge  dello  Stato  cui 
fa  persona  appartiene  per  vincolo  di  cittadinanza  (1).  E  conclude  (21 
che  «  il  sistema  il  quale  ammette  la  preferenza  della  legge  nazionale 
è  in  massima  il  più  conforme  ai  prìncipii  razionali  ». 

Però  non  nega  del  tutto  l’autorità  della  legge  del  domicilio.  Già 
prima  aveva  riconosciuto  l’importanza  che  può  e  deve  avere  il  domi¬ 
cilio  nel  fallimento  (3),  Nè  ora  manca  di  notare  come  dovendo  giudicare 
dello  stato  e  della  capacità  di  stranieri  appartenenti  ad  un  paese  retto 
da  leggi  diverse  nelle  varie  parti  del  territorio,  ii  principio  della  legge 
nazionale  debba  necessariamente  integrarsi  con  quello  del  domicilio  (4' . 
Così  è  (5)  per  gli  individui  cui  non  si  possa  attribuire  la  cittadinanza 
di  alcun  paese  determinato,  sia  che  abbiano  perduta  la  nazionalità 
di  origine  senza  acquistarne  un’altra,  sia  che  non  appartengano  ad 
uno  Stato  politicamente  costituito  e  riconosciuto.  Ma  una  concessione 
molto  più  importante  s’induce  il  fiore  a  fare  alla  legge  del  domicilio. 

I  rapporti  reali  ed  effettivi  (6),  egli  dice,  da  cui  deriva  la  comunanza 
di  vita  sociale  e  politica,  non  si  possono  considerare  rotti  col  semplice 
fatto  di  trasportare  altrove  il  centro  dei  proprii  affari.  «  Però,  quando 
uno  si  fosse  allontanato  dalla  sua  patria  coll’intenzione  manifesta  di 
non  più  ritornarvi,  e  si  fosse  stabilito  definitivamente  in  un  paese,  e 
lo  stabilimento  del  suo  domicilio  in  considerazione  della  sua  durata  vi 
avesse  acquistata  una  certa  stabilità,  e  l'individuo  non  avesse  neanche 

(1)  Cfr.  %  227,  pag.  170. 

(2)  L.  c,,  pag.  80-82. 

(3)  V,  §  231,  regola  4*,  pag.  178. 

(4)  111  ediz.  cit.,  voi.  1,  pag.  87. 

(5)  Loco  citato. 

(6)  L.  c.,  pag.  86, 87. 

li)  —  Catella. si.  Diritto  ini.  privato,  voi,  II. 
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fallo  alcuna  dichiarazione  espressa  di  volere  riservare  i  diritti  della 
propria  cittadinanza  di  origine,  in  tali  circostanze  si  dovrebbe  presu¬ 
mere  che,  trascorso  un  determ inaio  lempo  (10  anni  per  esempio),  la 
cittadinanza  primiera  fosse  perduta,  e  la  nuova  acquistala  in  viriti 
del  domicilio  prolungato.  Irt  questa  guisa  si  eviterebbe  l'inconveniente 
che  coloro  i  quali  per  I ungili  anni  si  fossero  stabiliti  in  un  paese, 
potessero  con  ingrata  sorpresa  invocare  l’applicazione  della  legge  della 
loro  patria,  colla  quale  essi  avessero  effettivamente  rotti  tutti  i  legami  », 
A  tale  proposito  deve  notarsi  che  quando  il  Fiore  accenna  «  ad  una 
nuova  cittadinanza  acquistala  in  virtù  del  domicilio  prolungalo  »  non 
può  riferirsi  alla  cittadinanza  propriamente  detta,  poiché  nessuno  Stato 
ammetterebbe  che  uno  straniero  così  tacitamente  entrasse  nella  sua 
sudditanza,  e  di  per  sé  esclusivamente  si  trasformasse  di  forestiero  in 
cittadino.  Il  Fiore  qui  non  può  riferirsi  se  non  che  ad  una  assimila¬ 
zione  ai  cittadini  nei  riguardi  dei  rapporti  di  diritto  privalo  e  della 
soggezione,  rispetto  a  tali  rapporti,  alla  legge  dello  Slitto.  Tra  itasi 
dunque  in  questo  caso  di  una  vera  concessione  alla  legge  del  domi¬ 
cilio,  cui  si  riconosce  di  bel  nuovo  in  ceri!  casi  competenza  a  regolare 
e  determinare  lo  stato  e  In  capacità  delle  persone. 

247.  —  Tulli  gli  scrii  lori  italiani  più  recenti  di  diritto  interna¬ 
zionale  [tri  vaio,  o  manifestano  una  eguale  indipendenza  nei  ri  premiere 
in  esame  i  princìpii  fondamentali  di  quella  che  si  è  convenuto  di 
chiamare  hi  scuola  italiana,  oppure  accettandone  le  dottrine,  ne  modi¬ 
ficano  o  netl'una  o  nell'altra  parte  taluna  delle  norme  o  dei  risultati. 

il  Fusi  italo,  che  pur  non  risparmia  nè  le  indagini  indipendenti 
dall  i mi i r  izzo  traccialo  dai  precedenti  scrittori,  nè  la  critica  al  prin¬ 
cipio  stesso  fondamentale  di  tale  scuola,  riconosce  però  i  grandi 
meriti,  e  sopraltillo  quello  di  non  essere  «  un  nuovo  sistema  inno¬ 
vatore  ad  ogni  costo,  bensì  un  graduale  e  naturale  sviluppo  delle 
teorie  precedenti  »  (1).  Fgli  critica  è  vero  il  primo  principio  dal  quale 
il  sistema  della  scuola  italiana  gii  sembra  derivare,  ma  del  sistema 
accetta  in  buona  parte  i  risultati.  Sarà  dunque  a  Lì  le  esaminare  par¬ 
ti  la  man  te  ciò  ch'egli  critica  e  ciò  ch’egli  accetta  dei  pri  nei  pii  e  dei 
risultati  ili  tale  scuola, 

Fgli  cosi  ne  riassume  brevemente  il  sistema  2;:  «  Ogni  legisla¬ 
tore  deve  riconoscere  senza  riserva  nei  proprio  territorio  il  diritto 

(1)  P  usirato,  Il  principio  della  scuola  italiana  nel  diritto  internazio¬ 
nale  privato.  Bologna,  estratto  d&U' Archivio  giuridico,  1885,  pag.  90,  91. 

(2)  L.  e.,  pag,  19. 
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privato  «Jet lo  straniero;  deve  al  contrario  respingere  ogni  legge  die 
si  dimostri  in  contraddizione  col  suo  diritto  pubblico,  e  tale  che, 
applicala,  turberebbe  l'ordine  pubblico  ne!  territorio.  I!  legislatore 
rende  omaggio  al  principio  di  nazionalità  come  il  compimento  d  uno 
stretto  dovere,  quando  riconosce  reificaci  a  nel  suo  territorio  delle 
leggi  straniere  che  regolano  la  persona,  la  famiglia,  la  successione, 
finché  ciò  non  attenti  alla  costituzione  politica  e  all'ordine  pubblico 
del  paese;  il  legislatore  rispetta  il  principio  di  libertà,  quando  non 
.impaccia  con  le  sue  leggi  I  esercizio  della  libertà  innocua  dello  stra¬ 
niero,  accordandogli  la  facoltà  di  determinare  da  sé  medesimo  le 
norme  alle  quali  vuol  sottoporre  gli  alti  suoi.  In  ultimo  luogo  il 
legislatore  tutela  il  diritto  di  sovranità  e  la  sua  indipendenza,  quando 
i  udisti  u  la  niente  assoggetta  lo  straniero,  cosi  come  ì  suoi  cittadini,  alle 
leggi  penali  del  territorio  ed  alle  leggi  di  diritto  e  di  ordine  pubblico  ». 

Riassunti  così  i  punti  fondamentali  della  dottrina  italiana,  il 
.Fusi nato  riconosce  che  il  concetto  fondamentale  da  cui  In  scuola  ita¬ 
liana  prende  le  mosse,  cioè  l'applicabilità  estraterri tonale  delle  leggi 
d'ordine  privato,  è  perfettamente  giusto  (1).  E  i  risultameli  ti  della 
scuola  italiana  sono  da  lui  accettati  completamente  in  quanto  si  rife¬ 
risce  alla  scelta  della  legge  nazionale  come  regolatrice  universale  dello 
stato  e  della  capacità  delle  persone.  E  lo  stesso  è  affermalo  per  inci¬ 
denza  da) rOJivi  in  un  suo  studio  sulla  cittadinanza  $}.  Se  non  che 
perfettamente  accordandosi  colla  scuola  italiana  quanto  ai  risultati,  il 
Fusinato  se  ne  allontana  nella  sua  giusti lìcazione  fondamentale  {$). 
.Egli  non  adotta  infatti  il  principio  della  nazionalità  de!  diritto  pri¬ 
vato,  cioè  del  nesso  delle  leggi  civili  colle  condizioni  etnografiche  e 
•geografiche  d'una  società,  considerato  come  rapporto  di  elleno  colla 
causa;  eppure  giudica  egualmente  che  la  legge  nazionale  debba  pre¬ 
ferirsi  a  quella  de!  domicilio  come  regolatrice  dello  stato  e  della  capa¬ 
cità  delle  persone.  E  in  tale  giudizio  s'induce  perchè  il  domicilio  gli 
,  pare  un  fatto  troppo  passeggero  e  mutevole  perchè  da  esso  possa  farsi 
dipendere  il  cangiamento  di  tutto  lo  stalo  di  una  persona;  perchè  le 
leggi  stesse  discordano  nel  definire  ciò  che  sia  domicilio,  e  perchè  la 
nazionalità,  oltreché  essere  un  concetto  semplicissimo,  evidente  e 
sempre  eguale,  ha  un  carattere  assai  maggiore  di  slabilità,  e  de\e 


(1)  L.  e.,  pag.  21. 

(2)  Olivi,  Della  cittadinanza  t  cap.  li 

,pagjfe 

(3)  Fcsinato*  Le.,  pag,  dL 


{Archivio  giuridico,  voi,  XV F, 
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perciò  uniformemente  reggere  quella  parte  che  non  è  volontaria  del 
diritto  privato  (11. 

La  legge  inaio  naie  è  dunque  preferita  dal  Fusi  nato  a  quella  del 
domicilio,  come  regolatrice  dello  stato  e  della  capacità  degli  individui, 
e  iti  ciò  egli  va  d’accordo  colla  scuola  italiana;  e  se  ne  allontana  sol¬ 
tanto  in  quanto  che  a  di  lui  avviso  le  ragioni  di  tale  prevalenza  della 
legge  nazionale  sussistono  anche  indi  pendentemente  Hall 'ammettere 
quel  principio  del  carattere  nazionale  e  necessario  (2)  del  diritto  pri¬ 
vato  che  la  scuola  italiana  [ione  a  fondamento  del  suo  sistema  di  diritto 
privato  in  ter  nazionale  (SI. 

Egli  giudica  poi  che  la  scuola  italiana  abbia  troppo  ristretto  il 
campo  'Iella  legge  territoriale,  costringendolo  nei  limili  voluti  dal 
diritto  pubblico  e  da!  Tordi  ne  pubblico  dello  Stato  4;,  e  preferirebbe 
come  opportuna  una  inversione  di  termini  nei  fondamenti  del  sistema, 
inversione  forse  ispirata  alla  dottrina  ilei  Wiiehter.  A  base  del  sistema 
dovrebbe  assumersi  il  principio  della  territorialità,  cioè  il  diritto  di 
ciascuno  Stato  di  emanare  leggi  per  il  proprio  territorio,  e  di  vietare 
I  applicazione  in  questo  ili  leggi  straniere  turbatrici  del  pròprio  diritto 
pubblico,  o  immorali,  o  per  altra  guisa  dannose,  Nei  limili  consen¬ 
tili  da  tali  considerazioni,  la  legge  straniera  dovrebbe  applicarsi  nei 
riguardi  dei  forestieri,  ed  essere  preferita  la  loro  legge  nazionale  in 
quanto  si  riferisce  alla  determinazione  del  ioro  stato  e  della  loro 
capacità.  Ma  tale  inversione  di  termini  non  produce  un  mutamento 
di  risultati.  La  territorialità  è  considerata  dagli  unì  come  eccezione, 
dagli  altri  come  regola  fondamentale;  ma  siccome,  a  diverso  titolo, 
essa  entra  nei  sistema  nelle  stesse  proporzioni  e  colla  stessa  intensità, 
non  ne  può  venir  modificato  il  grado  ili  estro  tórri  tonalità  da  ultimo 
riconosciuto  così  dagli  uni  come  dagli  altri  alle  leggi  relative  n i io 
stato  ed  alla  capacità  della  persona. 

248.  —  Ammesso  poi  l'impèro  della  legge  nazionale  sullo  stato 
esnlla  capacità  delle  persone,  gli  autori  italiani  si  dividono  circa  la 
competenza  da  taluni  riservala  'esclusivamente  alla  magistratura  nazio¬ 
nale,  da  altri  attribuita  anche  alte  magistrature  straniere  le  quali, 

fi;  L.  c.,  pag.  58,  59, 

(2)  V.  Fusi.vato,  1,  c.,  pag.  33-43  e  47,  50  e  51,  dove  cacca  dimostrare 
come  diventi  sempre  meno  sussistente  l'elemento  permanente  delle  leggi 
nazionali,  e  il  fattore  spontaneo  e  non  ridosso  e  scientifico  delle  leggi  e  delle 
riforme  legislative  dei  singoli  Stati. 

(3)  L.  o.,  pag.  60. 

(4)  L.  e,,  pag.  23-26, 
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quando  possano  invocarla  secondo  le  regole  normali  della  competenza, 
potranno  giudicare  anche  fra  stranièri  in  questioni  di  stato,  applicando 
a  queste  la  legge  nazionale  delle  parti.  La  prima  opinione,  col  legando 
la  competenza  del  magistrato  a  quella  della  legge,  in  una  materia  cosi 
strettamente  pertinente  allo  slattilo  personale,  crede  di  integrare  in 
questa  guisa  la  nazionalità  di  lille  stillilo.  La  seconda  crede  tale  statuto 
garantito  abbastanza  quando  si  ammetta  che  il  magistrato  giudicante, 
qualunque  esso  sia,  debba  applicare  in  tale  materia  la  legge  nazionale 
delle  parli.  E  non  riservandone  esclusivamente  l'applicazione  al  giu¬ 
dice  dello  Stato  cui  appartengono  le  parti,  crede  corrispondere  invece 
ad  un  altro  principio  del  diritto  internazionale  moderno,  a  quello  cioè 
che  vuol  pareggiati  in  ciascuno  Stato  gli  stranieri  coi  cittadini  nella 
proiezione  giudiziaria.  Ma  anche  il  principio  della  competenza  dei 
tribunali  di  un  paese  a  giudicare  di  sudditi  rl’un  altro  in  materia  di 
statuto  personale,  non  può.  ammettersi  in  modo  assoluto  dai  suoi  fau¬ 
tori,  come  logicamente  potrebbe  ammettersi,  data  la  premessa  della 
nazionalità  dello  staiti  lo  personale,  il  principio  deli’incompetenza,  E 
la  di  Ili col  là  sta  appunto  nel  definire  i  giusti  limiti  di  quella  compe¬ 
tenza,  Il  Pescatore  la  ammetteva  «  in  ragione  di  una  violazione  di 
diritto  commessa  nel  territorio  »  [‘1).  Il  BolaiTIo  correggeva  la  espres¬ 
sione  dello  stesso  principio  ammettendo  che:  «  1  tribunali  italiani 
sono  incompetenti  a  pronunciarsi  sopra  questioni  di  staio  riguardanti 
gli  stranieri,  tranne  allora  die  i  fatti  giuridici,  ì  quali  servono  di 
fondamento  all'istanza,  si  sono  veri  fi  culi  ne!  territorio  »  (2).  Il  Fedozzi 
poi  collega  la  questione  della  competenza  giudiziaria,  così  essenzial¬ 
mente  ili  versa  da  quella  legislativa,  al  fallo  dei  domicilio,  e  formula 
cosi  la  regola  da  lui  proposta:  «  I  tribunali  italiani  sono  incompetenti 
a  pronunciarsi  su  questioni  di  stato  riguardanti  gli  stranieri,  trarrne 
a  Mora,  che  questi  abbiano  in  Italia  il  loro  domicilio,  ovvero,  in  difetto 
di  domicilio,  che  si  siano  verificati  ih  Italia  i  falli  giuridici,  i  quali 
servono  di  fondamento  a  11’ istanza  »  (3). 

Così  restando  inalterata  la  applicazione  della  legge  nazionale  alle 
questioni  di  stato,  e  senza  adottare  in  quanto  alla  competenza  giudi¬ 
ziaria  l’eccesso  dell’ima  o  dell’altra  soluzione  assoluta,  si  giustifica 
anche  in  tale  materia  col  fatto  compiuto  nel  terni  torio  o  col  domicilio 

(1)  Pescatore,  Filosofia  e  delirine  giurìdiche,  voi.  Il,  pag.  89  e  segg. 

(2)  Bùlaì'i’IO,  Temi  Veneta ,  1885,  pag.  465. 

(3)  Fimo  zzi,  Della  interdizione  di  stranieri  domiciliati  nel  Regno  (caso 
Castori).  Estrailo  dalla  Temi  Veneta,  anno  XXI,  n°  3. 
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3elle  parli  la  competenza  del  giudice  a  pronunciare  fra  stranieri.  E" 
s’integra  per  tal  guisa  il  concetto  del  diritto  internazionale  privato 
che  praticamente  si  e  [Tettila  non  solo  per  l’assoggettamento  dei  rap¬ 
porti  giuridici  alla  legge  competente,  ma  anche  per  l'applicazione  di¬ 
tale  legge  competente  ai  singoli  rapporti  giuridici  per  opera  ili  magi¬ 
strati  di  paesi  diversi  da  quello  cui  le  parti  per  sudditanza  appartengono. 

249  —  (ìli  studi  dell’ A  ozi  lotti  (1;  sono  notevoli,  dal  plinto  di  visla 
che  ora  ci  preoccupa,  per  tre  rispetti  :  quanto  al  modo  di  concepire  il 
diritto  internazionale  privato;  quanto  al  carattere  ed  al  valore al  tri¬ 
butilo  alle  leggi  interne  di  difillo  internazionale  privato,  e  quanto  al 
carattere  ed  al  regolamento  dello  statuto  personale. 

L’Anzilotti  prende  le  mosse  dal  concello  di  un  sistema  di  diritto 
internazionale  privato  ideale  ed  unico  [ter  tulio  il  mondo  civile  e 
pertanto  considera  il  diritto  internazionale  privato  «  come  un  diritte 
superiore  alle  leggi  nazionali  di  cui  regola  i  rapporti,  come  un  vero  e 
proprio  diritto  internazionale»  2  .  Però  i  singoli  legislatori  trapano 
e  risolvono  le  questioni  di  diritto  internazionale  dal  punto  di  vista  del 
loro  diritto  e  del  loro  ordine  interno  ;  come  i  singoli  giuristi  dal  punto- 
di  vista  della  loro  ragione  (3).  È  vero  che  ogni  giurista  crede  il  pro¬ 
dotto  del  proprio  ragionamento  un  dettame  della  ragione,  ed  ogni 
legislatore  crede  che  l’ordine  giuridico  del  proprio  paese  (melalo  dulie 
proprie  leggi,  coincida  coll'ordine  giuridico  universale.  Ma  siccome 
questa  combinazione  in  realtà  non  è  costante  e  molle  volle  Incoscienze 
dei  legislatori  come  i  ragionamenti  dei  ginreconsulii  divergono,  ne 
deriva  necessariamente  che  la  identità  delle  leggi  interne  di  diritto 
internazionale  esiste  sempre  quanto  aU’obbiello,  ma  non  quanto  al 
contenuto.  E  quando  in  quest'attimo  rispetto  la  identità  non  esista, 
le  leggi  interne  in  materia  di  diritto  internazionale  potranno  ben 
considerarsi,  dal  punto  di  visla  del  loro  studio  sistematico  e  comparato, 
come  una  parte  vera  e  propria  d'un  ordine  giuridico  internazionale 
ancora  incompiuto  od  imperfetto  (4),  ma  non  hanno  nè  possono  avere 
rispetto  ai  territori!  degli  altri  Stali  veruna  maggiore  autori  là  di 
q 'iella  die  compete  alle  altre  leggi  interne  dei  singoli  Stati, 

Sarà  probabile  per  la  identità  dell’obbietto  che  quelle  leggi  siano 

(!)  Anzilotti,  Stuelli  critici  di  diritto  internazionale  privato.  Rocca 
San  Casciano,  Cappelli,  1898. 

(2)  L.  c.,  studio  II,  Leggi  interne  in  materia  internazionale,  pag,  128-130. 

(3)  L.  c.,  pag.  109  e  110. 

(1)  Le.,  pag.  HO,  145,  146,  148. 
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sovente  \n  armonia  e  costituiscano  pertanto  frammenti  di  un  diritto 
universale  o  per  lo  meno  comune  a  molti  Stali  e  superiore  alle  sin¬ 
gole  leggi  nazionali;  sarà  pure  probabile  che  per  efTello  della  scienza 
giuridica  in  questo  senso  sempre  più  progredita,  ['armonia  fra  quelle 
leggi  diventi  sempre  maggiore;  ma  quando  tale  armonia  non  sussista, 
non  so  vedere  in  che  quelle  leggi  interne  di  diritto  internazionale 
privato  possano  differire,  oltre  i  limiti  del  territorio  soggetto  al  legis¬ 
latore,  {lolle  altre  leggi  inierne.  È  vero  (1)  che  gli  Siali.  nell 'emanare: 
tali  leggi  in  leene  dì  diritto  internazionale,  compiono  una  funzione 
che  nel  Pulì  ima  e  più  alta  fase  dello  sviluppo  della  società  degli  Siati 
spetterebbe  a  veri  e  propri i  organi  internazionali.  Mancando  tali 
organi  lo  Stalo  deve  necessariamente  supplirli,  e  la  sua  funzione  nel 
campo  {lei  diritto  internazionale  privato  è  dunque  una  vera  e  propria 
funzione  internazionale,  perchè  si  spiega  in  un  campo  che  al  diritto 
internazionale  appartiene. 

Ma  por  ammettendo  tolto  ciò,  non  può  derivarne  come  conseguenza 
un'autorità  internazionale  delle  leggi  interne  di  tale  specie,  quando 
non  siano  riprodotte  da  tulli  gli  altri  legislatori  civili,  o  da  un  gran 
numero  di  essi,  o  quando  per  altra  guisa  la  consuetudine  non  le  faccia 
valere  anche  in  altri  lerrìloni.  Sicché,  od  il  diritto  internazionale 
privato  si  concepisce  come  ideale  sistema  scientifico,  ed  allora  come 
prodotto  della  ragione  pratica  deve  considerarsi  ed  è  effetti vamenle 
superiore  ai  singoli  sistemi  dì  diritto  interno,  0  lo  si  considera  come 
parte  del  diritto  positivo  e  prodotto  di  una  funzione  legislativa  supe¬ 
riore  a  quelle  dei  singoli  Stali .  e  allora  la  sua  superiorità  pratica  alle 
leggi  particolari  è  subordinata  alla  effettiva  identità  delle  sue  norme 
nei  vari i  paesi,  e  resta  vera  la  regola  del  Fiore  (2):  «  I  principi! 
generali  relativi  affatto  ri  Là  territoriale  ed  esimerci  t  cria  le  delle  leggi 
non  potranno  addivenire  obbligatori i  per  gli  Stati  che  mediante 
trattati  », 

In  quanto  al  problema  fondamentale  del  sistema  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato,  rAiuilotti  lo  pone  appunto  nei  modi  preferiti  dal 
Fusinato  (3):  «stabilire  t  limiti  locali  d’impero  del  (diritto  nazionale 
e  determinare  la  legge  straniera  applicabile  nei  casi  che  sfuggono  alla 
applicazione  dei  diritto  interno  »  (4).  Per  tale  determinazione  è  esciti- 

{])  L.  e.(  pag.  135,  137  e  13S. 

(2)  Diritto  interri. privato,  3m  ediz.,  voi  I,  pag,  66,  §  40. 

(3)  V.  sopra,  pag.  227,  228. 

(4)  Anzilottl  l  c.t  pag.  111. 
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si  vilmente  competente  ciascuno  Stato  nel  rispettivo  territorio;  ed  è 
vero  che  la  competenza  del  giudice  nazionale  1  non  può  giustificarsi 
con  diverse  ragioni  e  criteri  di  fronte  all'uno  ed  all'altro  caso:  poiché 
trattasi  sempre  (Si  di  risolvere  un  con  11  ilio  fra  la  legge  territoriale  ed 
una  legge  estera,  od  anche  soltanto  fra  più  leggi  estere,  ma  nei  casi 
in  cui  tate  con  (lì  Uo  rientra,  per  qualsivoglia  motivo,  nella  sfera  d'effi¬ 
cienza  della  legge  territoriale.  Ora  tali  leggi  interne  di  di  ritto  inter¬ 
nazionale  sono  bensì,  come  dice  l' Anzi  lotti  (3:.  formai  mente  identiche 
e  sostanzialmente  diverse  dalle  leggi  interne  vere  e  proprie,  ma,  come 
queste  ultime,  spiegano  una  efficacia  piena  ed  assoluta  nel  territorio 
dello  Stato  che  le  ha  emanate,  e  fuori  di  tale  territorio  in  nulla 
possono  distinguersi,  quanto  ad  autorità  di  comando,  dalle  oltre  leggi 
interne  del  medesimo  Stato. 

Dal  punto  di  vista  scientifico  è  vero  4  che  quelle  leggi  interne  sono 
una  parte  d'un  ordine  giuridico  internazionale  ancora  incompiuto  ed 
imperfetto;  donde  la  necessità  di  considerarle  e  studiarle  in  relazione 
a  quest’ordine  che  concorrono  a  formare  e  dal  quale  derivano  la  loro 
ragion  d’essere  e  ii  loro  valore:  ed  è  pur  vero  che,  accanto  all'ordine 
giuridico  privato  interno,  esiste  un  ordine  giuridico  privato  interna¬ 
zionale  che,  nonostante  tutte  le  imperfezioni  e  le  incurie,  si  afferma 
con  caratteri  e  con  esigenze  sue  proprie,  corrispondenti  ai  caratteri 
ed  alle  esigenze  dei  rapporti  di  fatto  da  cui  emana  ,5). 

Ma  non  è  a  tale  proposito  altrettanto  chiara  un'altra  affermazione 
dell' Anzi  lotti.  «.  Le  regole,  dice  egli  6  ,  di  diritto  internazionale  pri¬ 
valo.  che  troviamo  sancite  dalle  leggi  dei  singoli  Siati,  non  hanno, 
in  sè  considerale,  nò  una  ragion  d’essere  nò  un  valore  intrinseco  eguale 
alle  regole  di  diritto  interno;  perché  mentre  queste  trovano  nell'or¬ 
gano  da  cui  derivano  la  ragione  necessaria  e  sufficiente  dell 'esser  loro, 
quelle  sono  semplicemente  una  parte  di  un  ordine  giuridico  più  vasto, 
e  non  si  possono  intendere  ed  ammettere  se  non  in  relazione  a  questo 
ed  al  suo  processo  storico  di  formazione  ».  La  qual  distinzione:!)  si 
riferisce  al  modo  di  comprendere  la  genesi  e  l'efficacia  di  tali  leggi 
come  fonti  ili  un  diritto  internazionale  uni  versale  ed  è  perfettamente 

fi)  Anzilotti,  pag.  1 12  e  117. 

(2)  L.  c.,  pag.  122. 

(3)  L.  e-,  pag.  UO-148, 

(l)  L.  e.,  pag.  143. 

m  L-  c-  i«,  149. 

(6)  L.  e.,  pag.  Ufi. 
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degna  di  approvazione;  osi  riferisce  ai  loro  carattere  particolare  di 
norme  obbligatorie  distinte  da  quelle  di  diritto  interno  propriamente 
dello,  e  in  lale  ultima  ipotesi  non  mi  parrebbegiuslifieaJbile.  L’autore, 
rispondendo  al  Niemeyer,  ammette  che  anche  tali  leggi  come  quelle 
di  difillo  interno  propriamente  dello,  non  possano  farsi  valere  se 
non  dove  il  legislatore  possa  imporrei  propri i  comandi  o  ne  consenta 
l’applicazione.  Ma  quando  ciò  si  ammetta,  non  si  sa  vedere  dove  la 
distinzione  di  valore  intrinseco  fra  le  due  specie  di  leggi  interne 
veramente  sia  (1).  Resta  sempre  vero  che  la  funzione  legislativa  e 
giudiziaria  dei  singoli  Stati  supplisce  al  difetto  d'organi  legislativi 
universali  in  materia  di  diritto  internazionale:  e  vi  supplisce  con 
regole  interne  di  diritto  internazionale  privato.  Resta  vero  altresì 
che  queste  regole  desumono  dal  diritto  internazionale  il  loro  signi¬ 
fica  lo  e  il  loro  valore  razionale.  Ma  ciò  non  modifica,  nei  rapporti 
della  pratica,  la  loro  caratteristica  di  leggi  interne  ;  e  tali  restano  non 
solo  quanto  a  forza  obbligatoria,  maanche  quanto  a  quel  valore  intrin¬ 
seco,  che  da  tale  forza  obbligatoria,  è.  net  rapporti  di  diritto  posi¬ 
tivo.  così  difficile  a  distinguersi.  La  distinzione  invece  è  giusta  dal 
punto  di  vista  della  interpretazione  e  della  elaborazione  scientifica 
di  tali  regole  particolari  considerate  come  fonti  di  un  diritto  inter¬ 
nazionale  privato  universale.  E  da  questo  punto  di  vista  la  esposizione 
critica  dell’ A  tizi  lotti  lu  molto  valore.  Dei  resto  il  carattere  essenziale 
di  lale  elemento  positivo  non  sfugge  al!’ Anzi  lotti,  che  anzi  egli  ne 
prende  argomento  per  muovere  una  critica  ai  primi  seri Uo ri  della 
scuoia  italiana  (2). 

Egli  nota  appunto  come  il  favore  generale  che  accolse  la  dottrina 
del  Mancini,  e  la  corrispondenza  che  manifesta  vasi  fra  quella  ed  il 
tempo  ed  il  paese  in  cui  era  sorta,  l’abbiano  fatta  considerare  quasi 
come  un  diritto  per  natura  universale  dotalo  di  un  valore  proprio 
intrinseco  e  sostanziale,  di  cui  dovessero  essere  manifestazioni  le 
leggi  ed  i  trattali.  «  Svolgendo  ed  applicando  questa  dottrina,  si 
credè  di  svolgere  e  ili  applicare  un  vero  e  proprio  diritto  interna¬ 
zionale,  cui  non  mancava  che  il  tempo  per  diventare  la  regola  dei 
popoli  civili  ;  e  si  creava,  com'era  già  avvenuto  nella  scuola  del  diritto 
naturale,  un  sistema  lutto  soggettivo,  considerato:  come  il  vero  e  pro¬ 
pino  diritto  eterno,  immutabile,  qualunque  potessero  poi  essere  le 
condizioni  di  fatto  del  genere  umano  ». 

(1)  Akzicotti,  ).  c.,  pag,  159,  160, 161,  162  e  173,  174. 

(2)  L.  c.,  pag.  105. 
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Tale  critica,  a  dir  vero,  non  è  meritala,  come  apparisce  da  tutta 
la  esposizione  che  ne  ho  data  delle  rispettive  dottrine,  da  lutti  gli 
scrittori  della  scuola  italiana  (1  :  ma  è  importante  per  ciò  che  insiste 
su  quella  distinzione  fra  il  sistema  ilei  diritto  internazionale  nella 
scienza  e  nel  diritto  positivo,  che  non  da  tutti  e  in  Italia  e  fuori  sì 
tien  sempre  presente,  e  la  coi  trascurane  ingenera  poi  non  poche 
oscurità  e  confusioni,  I,  si  è  veduto  come  tale  aiuto  di  .confusione  sìa 
sempre  tanto  d illuso  che  anche  io  stesso  Anzilotti,  che  pur  non  vi 
cade,  abbia  talora  ,2  l'apparenza-  egli  pur  di  cadervi. 

250,  —  Quanto  alla  legge  personale,  egli  noia  ia  tendenza  sempre 
più  decisa,  cosi  nella  scienza  come  nella  pratica,  alla  universalità  della 
sua  applicazione  (3  :  ma  noia  pure,  approvandola,  l'altra  tendenza, 
qua  e  là  in  diversa  misura  manifestala,  a  limitare  l’applicazionedella 
legge  personale  nei  rispetti  della  capacità  o  delle  obbligazioni,  ten¬ 
denza  ispirata  al  concetto  d'tina  più  efficace  protezione  della  sicurezza 
delle  contrattazioni,  resa  necessaria  dalia  loro  aumentata  facilità  e 
frequenza.  Così  va  elaborandosi,  com'egli  accenna  4),  una  nuova 
consuetudine  internazionale  per  opera  d'nu  accordo  spontaneo  e  pro¬ 
gressivo  delle  singole  leggi  particolari,  e  da  tale  consuetudine  non 
deriva  a  un  terzo  principio  o  sistema  che  si  contrapponga  ai  due 
deila  cittadinanza  e  del  domicilio,  ma  un  elemento  limitatore  delle 
leggi  personali,  diverso  bensì  nel  l'aspetto  che  assume  nelle  varie 
legislazioni,  ma  sostanziai  me  ntó  comune  nella  genesi  sua  e  nella  sua 
ragion  d’essere.  Che  se  l’influenza  ili  questo  principio  arriva  talora 
fino  quasi  ad  annullare  il  concetto  di  una  legge  personale  in  materia 
di  capacità,  ciò  non  toglie  che  scientificamente  possa  considerarsi  sotto 
l’aspetto  ora  dello  »  5  . 

Così  nel l'Anzi lotti  risultano  combinate  le  dite  caraneristiche  dianzi 
attribuite  agli  scrittori  italiani  più  recenti:  il  rinnovalo  esame  teo¬ 
rico  delle  regole  di  diritto  internazionale  privalo,  del  loro  fonda¬ 
mento  giuridico  e  della  loro  funzione  storica;  e  la  limitazione  e 
correzione  di  qualche  regola  specifica,  antecedentemente  formulata 
dagli  autori  dianzi  citati  e  da  questi  più  recenti  non  abbandonala, 

(1)  V.  sopra,  pag.  170-212. 

(2)  V.  pag.  232,  233, 

(3)  L.  c.,  pag.  109-171,  e  pag.  46  e  47  dello  Studio;  Una  pagina  di 
storia  della  codificazione  civile  in  Germania,  nello  stesso  volume. 

(4)  L  c.,  pag.  170,  171. 

(5)  L.  c„  pag.  170,  171, 
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ma  riiln Ila  nel  suo  campo  piò  proprio  di  applicazione.  Così  la  sogge- 
z;one  dello  slattilo  personale  alla  legge  della  persona,  non  è  piò, 
secondo  il  giudizio  deli'AnziloUi,  assolala,  e  senza  eccezione,  ma 
viene,  a  dir  così,  integrata  per  diversa  guisa,  secondo  il  giudizio  già 
fatto  dal  riore  ([’,  col  concetto  del  domicilio  od  anche  con  quello 
stesso  della  residenza  della  persona  della  quale  dev’essere  determi¬ 
nata  la  capacità, 

251.  Anche  il  D.iena  giudica  (21  una  deficienza  del  Mancini 
il  non  aver  tentilo  abbastanza  conto,  sopra  tutto  nei  riguardi  degli 
immollili,  dell’elemento  territoriale,  E  nei  riguardi  della  capacità  a 
contraltare,  mentre  l’Esperson  la  fa  dipendere  sempre  dalla  legge 
personale,  anche  nel  caso  delle  obbligazioni  cambiarie  {8| ,  diventano 
piìi  tardi  sempre  piò  numerosi  gli  autori  e  le  legislazioni  che,  per 
tutelare  la  sicurezza  delle  contrattazioni  e  la  buona  fede  dei  rapporti 
giuridici,  ne  attìngono  il  criterio  regolatore  alla  legge  territoriale 
dell’alto  (41. 

In  questa  via  è  pur  grave  il  pericolo  che  si  proceda  così  da  sosti¬ 
tuire  del  lutto,  quanto  al  regolamento  della  capacità,  la  legge  dell'ulto 
alla  legge  della  persona.  Però  quando  si  lìmiti  l'eccezione  ai  rap¬ 
porti  commerciali  e,  in  questi,  ai  casi  dì  tuteli  della  sicurezza  delle 
contrattazioni,  delia  buona  lede  e  dei  rapporti  giuridici,  si  può  rag¬ 
giungere  tale  scopo,  senza  che  la  legge  personale  in  tali  casi  preferita 
ricada  in  quella  incertezza  e  in  quella  mobilità  ad  evitare  le  qtnli  si 
è  voluto  abbandonare,  nel  regolamento  normale  dello  stato  e  della 
capacità  della  persona,  la  legge  del  domicilio,  per  preferire  invece 
quella  nazionale. 

E  tali  cri  ieri  i  a  piò  forte  ragione  dovrebbero  valere,  serondo 
taluni  scrittori  (5;,  per  le  obbligazioni  cambiarie.  Fra  gii  autori  re¬ 
centi,  l’Ollolenghi  sorge  validamente  in  difesa  della  nazionalità  della 
legge  personale  anche  in  tali  casi,  e  salvo  le  poche  incapacita  per 
loro  natura  reali;  e  perfino  l'articolo  58  del  Codice  di  commercio 
italiano  è  da  lui  interpretato,  contro  l’opinione  dì  molli  fra  i  com¬ 
f1)  Fioiìe,  I.  c.,  pag,  87. 

(2)  /  diritti  reali  nel  diritto  ìntern.  privato.  Torino,  Unione  Tip.-Edi- 
triee,  1895,  pag.  35-38. 

(3)  Espeosos,  Diritto  cambiario  intemazionale.  Firenze,  Pellas,  1870, 
pag,  fi,  15,  18  e  19. 

(4)  Ottolemohi,  Appunti  di  diritto  ini  er  nazionale  sulla  capacità  coni- 
tmrciale.  e  cambiaria.  Modena,  estratto  ds\Y  Archivio  giuridico,  1899. 

(5)  I,.  c.,  pag.  10  e  1 1, 
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mercialisii  italiani,  nel  senso  che  nei  requisiti  essenziali  del  le  .oblili* 
gazimi!  commerciali,  regolali  dalla  lex  loci  aclus  vel  cofitrmtus >  non 
sia  compresa  anche  la  capacità  contrattuale,  la  cj naie  deliba  inten¬ 
dersi  sempre  soggetta  alla  legge  nazionale*  Però  quella  disposizione 
di  legge,  e  l'indirizzo  della  maggio  rat»  za  degli  autori  italiani  rièir  in¬ 
terpretarla*  dimostrano  quanto  cammino  abbia  fatto  il  concetto  delle 
eccezioni  alta  nazionalità  assoluta  dello  slattilo  personale,  anche  nel 
nostro  paese. 

La  determinazione  di  tali  eccezioni  acquista  anzi  tanta  importanza, 
che  il  Laghi  ne  fa  oggetto  particolare  d'uno  studio,  non  ancora  con¬ 
dotto  a  termine,  sul  limile  deUesirmerri  tonalità  delle  leggi  traccialo 
dal  diritto  di  sovranità  nelle  sue  varie  manifestazioni  I  .  Egli  con¬ 
fronta  la  dottrina  del  Mancini  con  quella  del  Savigny,  e  fra  l  una  e 
I  altra  nota  un  criterio  differenziate  appunto  «  nella  natura  e  nel 
modo  d'azione  del  limite  assegnalo  da  entrambe  alla  esiraterriiorialiià 
delle  leggi  ».  E  parrebbe  che  il  confronto,  riservalo  da  lui  alla  seconda 
parie  della  sua  opera,  non  dovesse  ueiriatendi mento  dell'autore  riu¬ 
scire  a  vantaggio  della  scuola  ila  liana  9\ 


(  I)  Laghi,  //  dir.  internm  privato  net  mai  rapporti  eolie  leggi  territoriali  t 
voi  1.  Bologna,  Zanichelli,  pag.  vui,  ix  e  1 09-1 \% 

(2)  Così  debbo  esprimermi,  perche  la  pagina  del  Laghi  che  ariósi  rife¬ 
risce  non  apparisce  ben  chiara.  Laghi,  pag,  1J 1 :  11  Per  Savigny  il  limile, deri¬ 
varne  dalle  leggi  positive  rigorosamente  obbligatorie  e  dalle  istituzioni  non 
riconosciute  nella  patria  del  giudice,  non  forma  parte  organica  del  suo  prin¬ 
cipio  fondamentale,  ma  agisce  come  eccezione  al  medesimo.  Invece  nella 
scuola  italiana  questo  limile  è  racchiuso  nella  formula  stessa  del  principio 
fondamentale  da  essa  stabilito,  come  una  parte  organica  del  medesimo,  ed 
agisce  in  tutte  le  applicazioni  pratiche  non  come  eccezione,  ma  come  uno 
dei  due  elementi  sostanziali  in  cui  riposa  tutto  il  sistema.  Qui  il  diritto  e 
l’ordine  pubblico,  che  costituiscono  in  realtà  il  limile  dell  'espansione  delle 
leggi  straniere,  non  possono  concepirsi  separali  dal  diritto  privato  che  è 
personale  o  estraterrifbriale;  nè  questo  senza  di  quelli.  Se  questa  conce¬ 
zione  del  limite  suddetto  sia  migliore  di  quella  di  ScliàITner  e  di  Savigny, 
e  quali  siano  le  pratiche  conseguenze  dell'ima  e  dell'altra,  lutto  ciò  si  potrà 
vedere  nel  corso  di  questo  lavoro;  ma  questo  basii  per  dimostrare  le  dif¬ 
ferenze  principali  che  separano  profondamente  i  sistemi  che  abbiamo 
esaminato 

Ora  nè  tale  distinzione  mi  pare  ben  chiara,  nè,  per  quel  tanto  eli  e  se  ne 
può  capire,  corrispondente  alla  realtà-  1  limiti  alla  estr&terri  tortali  là  della 
legge  personale  sono  nel  sistema  del  Mancini,  quanto  al  loro  carattere  di 
eccezione,  se  non  quanto  alle  proporzioni  della  loro  efficacia,  identici  a 
quello  che  sono  nel  sistema  del  Sa  vi  gay  [vedi  sopra  §  ^OG,  pag.  148-1 50, 
e  Mancini.  Rapporto  all'  Istituto  di  diritto  intemazionale  {Rame  de  droit 
interna  voi,  VII.  1875,  e  Ànnuaire  de  VJnetitut  de  di\  intern.,  voi.  Ih  pag.  34)], 
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252.  —  il  Fedozzi  ha  il  meri  lo  d’avere  sviluppalo  e  completalo 
i  criteri)  relativi  allo  simulo  personale,  in  quante  si  riferisce  alla 
personalità  degli  enti  collettivi  d’ogni  maniera  (1),  alla  loro  naziona¬ 
li  là,  al  loro  stallilo  personale  ed  ai  limiti  cui  quest’ultiip  è  soggetto 
nella  sua  pratica  estrinsecazione. 

Quanto  alla  nazionalità  ilei  le  persone  giuridiche  (2)  egli  adotta  il 
criterio  del  Fiore  (3)  secondo  il  quale  «  è  all’atto  di. fondazione  del¬ 
l’istituto  stesso  che  conviene  volgere  la  mente  per  decidere  se  esso 
debba  essere  reputato  nazionale  o  straniero  »,  riferendo  pertanto  la 
nazionalità  della  persona  giuridica  alla  sovranità  che  le  ha  dato  vita 
nel  territorio  soggetto  alla  stia  suprema  potestà.  I!  Fedozzì  però  giu¬ 
stamente  osserva  (4)  che,  rispetto  alle  fondazioni,  il  Fatto  d’essere 
state  costituite  a  beneficio  di  nazionali  o  di  stranieri,  acquista  una 
grandissima  importanza  e  riveste  il  carattere  di  ima  presunzione  di 
nazionalità  «  quando  quelle,  al  momento  della  loro  origine,  non  ab¬ 
biano  avuto  un  decreto  di  erezione  in  ente  morale  dallo  Stato,  nel 
cui  territorio  sorgono  ».  Tale  sarebbe  il  caso  deiia  Chiesa  greca  orto¬ 
dossa  e  della  Congregazione  armena  di  Venezia,  le  quali,  sorte  in 
territorio  veneto  e  non  erette  in  ente  morale  dall’autorità  terri toriate 
al  momento  della  loro  origine,  sono  ora  considerale  persone  morali 
straniere,  in  ragione  del  loro  fine  originario  che  era  ed  è  il  beneficio 
di  enti  stranieri. 

La  nazionalità  degli  enti  collettivi  costituiti  da  società  commer¬ 
ciali,  che  sono  pur  trattati  sotto  certi  rispetti  come  persone  giuri¬ 
diche,  non  può  desumersi  se  non  che  dal  luogo  dove  l’atto  costitutivo 
della  società  ò  stato  fatto,  o  dalla  nazionalità  dei  fondatori  o  dei  pari o- 

e  tale  concetto  si  precisa  (vedi  sopra,  §  228,  pag.  182-185)  negli  altri  giu¬ 
risti  delia  scuola  italiana  immediatamente  succeduti  al  Mancini. 

L’antinomia  che  vuol  indicare  il  Laghi  (pag.  109,  HO)  fra  il  Savigny  e  la 
scuola  italiana,  in  realtà  non  sussiste.  L’uno  e  l'altra  ricercano  la  sede  del 
rapporto  giuridico,  eolia  sola  differenza  che  ia  sede  dei  rapporti  personali  è 
indicata  secondo  l’uno  dalia  legge  del  domicilio  e  secondo  l'altra  dalla  legge 
nazionale.  “  Se  le  parole  e  i  concetti  hanno  qualche  valore,  parci  che  queste 
formule  siano  assolutamente  diverse  „.  Così  scrive  il  Laghi.  Ed  è  vero  che 
son  diverse,  ma  relativamente  al  solo  punto  testé  indicato;  nel  resto  delle 
regole  e  dei  limili,  i  due  sistemi  sono  analoghi  ed  in  rapporto  di  perfetta 
continuità  logica  e  storica. 

(1)  Fedozzì,  Gli  enti  collcttisi  nel  diritto  internazionale  privato.  Padova, 
Drueker,  1897. 

(2)  L.  c.,  pag.  160-163. 

(3)  Fiore,  op.  cit.,  3*  edìz.,  voi.  I,  §  305,  pag.  302,  303. 

(4)  L.  c.,  pag.  162, 163. 


Capitolo  LidrìictfimoQ 


“238 

ci  pai  i  associmi,  o  dal  domicilio  legalo,  la  favore  di  qiresf  ultimo  si 
pronuncia  con  prevalenza  lanio  la  dolil  i  mi  q nun lo  la  mngislitilui'a. 
Esso  può  risultare  alla  sua  volta  indicalo  dalla  >ede  sociale  o  dal  centro 
reale  degli  alTari,  ma  il  Fedoni  I  a  buon  diritto  preferisce  la  prima, 
come  quella  che  non  può  dar  occasione  alle  incertezze  ed  alle  com¬ 
plicazioni  cui  si  presin  il  secondo  concetto. 

Anche  il  Diena  esclude  che  si  debba  prendere  in  considerazione 
il  luogo  dove  l’atto  costitutivo  della  società  è  sialo  redatto.  E  va  d'ac¬ 
cordo  col  Fedozzi  nel  riferirsi  alla  sede  sociale  e  non  al  luogo  dove 
sla  l'oggetto  principale  dell'impresa  nel  caso  che  questo  con  <;  nei  la 
non  coincida.  La  sede  sociale  gli  pare  infatti  un  demunto  ben  certo 
e  determinalo  in  quanto  sono  gli  statuti  sociali  che  espressa  melile  la 
designano;  ed  essa  rappresenta  il  vero  e  proprio  domicilio  della  >o- 
ciela,  poiché  alla  scile  sociale  risiedono  coloro  che  ne  dirigono  le 
operazioni;  ivi  si  riuniscono  le  persone  investile  dei  poteri  per  vigi¬ 
larne  il  funzionameli  lo  e  l'amministrazione,  ivi  si  accentrano  i  capi¬ 
tali  della  società.  Il  [tiena  è  poi  indotto  anche  da  un'altra  conside¬ 
razione  a  dar  la  preferenza  alla  sede  sociale  per  la  determinazione 
della  nazionalità.  Si  è  riconosciuti»  infatti  che  le  società  commerciali, 
per  t  fini  stessi  per  i  quali  sono  costituite,  devono,  sotto  certe  condi¬ 
zioni,  considerarsi  legalmente  esistenti  anche  fuori  dello  Stato  dove 
sono  state  creale.  Ora  questo  principio  subirebbe  una  grave  ed  ingiu¬ 
sti  (icata  limitazione,  e  il  campò  di  azione  delie  società,  di  sua  natura 
internazionale,  ne  risulterebbe  mollo  limitato,  se  si  vietasse  ad  una 
società  straniera  di  avere  l'oggetto  principale  della  propria  impresa 
ne;lo  Stalo,  quando  essa  non  volesse  trasformarsi  perciò  in  società 
nazionale,  die  se  poi  nini  società  commerciale  già  costituita,  traspor¬ 
tasse  la  propria  sede  sociale  in  un  nuovo  Stato,  essa  dovrebbe  cessare 
di  possedere  la  nazionalità  originariamente  acquistata,  ed  implicita¬ 
mente  verrebbe  a  disciogliersi  (salvo  a  ricostruirsi  nuovamente  nel¬ 
l’altro  paese),  non  potendo  più  rimanere  sottoposta  alle  norme  legis¬ 
lative  che  le  erano  prima  applicabili.  Per  effetto  degli  stessi  principii. 
diverse  sarebbero  le  conseguenze  del  trasporto  die  la  società  facesse 
in  altro  lepri  torio  del  l'oggetto  priori  pale  idei  la  propria  impresa  senza 
rimuovere  la  propria  sede  originaria.  In  tal  caso  essa  potrebbe  con¬ 
servare  la  nazionalità  originaria;  ma  i  soci  dissenzienti,  a  nonna  delle 
disposizioni  di  diritto  interno  vigenti  iti  alcuni  paesi,  potrebbero,  sotto 


0)  Pag. 
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certe  condizioni,  recedere  dalla  società  e  farsi  ri  fondere  le  loro  quote 
od  azioni, 

Dalla  stessa  legge  che  determina  la  nazionalità  d’una  società  com¬ 
merci  aie,  dovrà  dipendere  anche  la  regolarità  della  stia  costituzione. 
Ma  tale  autorità  che  è  attribuita  alla  legge  nazionale  da  taluno,  in 
quanto  si  presuma  indicata  dalla  volontà  dei  soci,  è  giustificata  invece 
dal  Diana  colla  considerazione  che  è  il  legislatore  del  paese  dove  la 
società  ha  il  proprio  domicilio  e  dove  permanentemente  converge 
amo  ciò  che  concerne  le  relazioni  dei  soci  tra  loro  e  coi  terzi,  quello 
che  ha  speciale  competenza  a  stabilire  le  modalità  necessarie  e  suffi¬ 
cienti  affinché  possa  sorgere  un  ente  distinto  dalle  persone  die  io 
compongono,  senza  che  il  pubblico  interesse  abbia  a  risentirne 
danno  (1). 

Il  Fedozzi,  che  aveva  impreso  Io  studio  di  tutti  gli  enti  collettivi 
nel  diritto  internazionale  privato,  dopo  aver  determinato  per  le  per¬ 
sone  giuridiche  e  per  le  società  commerciali,  la  nazionalità  da  cui 
deriva  la  possibilità  stessa  d’una  personalità  propria  dell’ente,  cer¬ 
cava  un  analogo  criterio  anche  per  le  associazioni  e  le  società  civili 
straniere,  li  riconosceva  che,  quanto  a  queste  due  ultime  specie,  il 
criterio  per  determinarne  la  nazionalità  debba  essere  di  verso,  sì  pei' 
la  mancanza  di  un  pubblico  aito  di  fondazione,  si  per  quella  di  una 
indicazione  di  domicilio  sociale  derivante  dalla  speculazione  commer¬ 
ciale,  si  infine  perche  trattasi  in  tal  caso  di  un  ente  collettivo  i  cui 
elementi  non  si  confondono  e  scompaiono  nell’ unità,  poiché  questa 
non  è  se  non  che  la  somma  dei  caratteri  giuridici  degli  associati. 

La  nazionalità  di  tali  enti  (2)  non  può  dunque  in  principio  de¬ 
dursi,  dovunque  sia  la  sede  sociale,  se  non  che  dalia  nazionalità  di 
unti  e  di  ciascuno  dei  singoli  associati,  e  quando  tale  criterio  non 
possa  adottarsi,  dovrà  ricorrersi  a  quello  del  domicilio  per  analogia 
con  quanto,  riguardo  alle  persone  li  siche  prive  di  cittadinanza,  è 
comunemente  ammesso  anche  da  coloro  che  sostengono  generalmente 
l’adozione  della  legge  nazionale. 

Determinata  così  la  nazionalità,  o  meglio  la  sede  permanente 
■delle  persone  giuridiche,  deile  società  commerciali,  delle  società  civili 
e  delle  associazioni,  restava  la  ricerca  dei  criteri  il  per  determinarne 

(1)  Diesa,  Trattato  di  diritto  commerciale  internazionali ?,  ossia  il  diritto 
intemazionale  privato  commerciale,  voi.  I,  i-’arte  generale,  pag,  258,  259, 
2(30,  2(33,  2(35,  213(3,  200,  270,  278-280.  Firenze,  Cammelli,  1900, 

(2)  Fedozzi,  I,  c.,  pag,  217-249. 
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il  rispettivo  statuto  personale.  Il  Fedo  zzi  considera  la  persona  morale 
come  mi  rapporto  giuridico  a  cui  lo  Stato,  non  diversamente  che  ad 
altri  rapporti  giuridici,  concede  la  propria  sanzione;  e  crede  col 
Fiore  I'1  che  per  riconoscere  io  slattilo  personale  delle  persone  giu¬ 
ridiche,  non  sia  un  punto  di  partenza  necessario  ([nello  del  l'assimi¬ 
lazione  completa  fra  queste  e  le  persone  fisiche.  Ma  come  ciascun  paese 
è  competente  a  fissare  in  modo  decisivo  lo  stato  e  Iti  capacità  dei 
propri i  cittadini,  i  quali  ne  sono  poi  regolali  dovunque  vengano 
successi  va  men  Le  a  trovarsi,  cosi  ciascun  paese  è  piti  d’ogriì  altro  com¬ 
petente  a  regolare,  secondo  i  bisogni  sociali  e  le  condizioni  sociali 
dei  suoi  cittadini,  la  capacità  delle  persone  giuridiche,  sórte  nel  suo 
territorio;  e  tutti  gli  altri  Stali,  incompetenti  dal  canto  loro  a  modi¬ 
ficarla,  debbono  rispettarla. 

Ed  è  la  legge,  diversa  secondo  i  casi  (2),  che  attribuisce  alle 
persone  giuridiche  una  personalità  e  con  quesla  una  nazionalità  indi¬ 
pendente  e  distinta  dal  loro  domicilio,  quella  che  forma  il  loro  sta¬ 
tuto  personale  e  che  ne  regola  i  rapporti  giuridici  anche  negli  altri 
paesi  i'3).  Per  le  società  commerciali  invece,  appunto  pèrche  la  sede 
sociale  o  domicilio  è  il  loro  cenLro  e  l’ indicazione  della  loro  perti¬ 
nenza  ad  uno  Stato,  deve  la  legge  vigente  in  quel  territorio  costi  tu  ire 
il  loro  statuto  personale.  Nò  può  citarsi  come  una  eccezione  partico¬ 
lare  la  condizione  in  cui  si  trovano  corporazioni  ed  associazioni  iti 
Oriente,  perchè  tale  condizione  speciale  fa  parte  di  quel  sistema  ecce¬ 
zionale  che  regola  gli  enti  giuridici  stranieri,  individuali  o  collettivi, 
nei  paesi  musulmani. 

A  determinare  il  carattere  civile  o  commerciale  «Iella  società,  il 
magistrato  non  lieve  poi.  secondo  il  Diena,  tener  conto  in  vìa  esclu¬ 
siva  delia  propria  legge,  ma  non  è  in  ogni  ipotesi  esatta  l’opinione 
opposta  di  dii  sostiene  si  debba  per  tale  determinazione  sempre  rife¬ 
rirsi  alla  legge  del  principale  stabilimento  della  società.  Come  per 
le  persone  singole,  così  anche  [ter  gli  enti  collettivi,  egli  reputa 
necessario  prendere  in  considerazione  la  legge  del  paese  dove  il  com¬ 
mercio  è  esercitato.  Se  pertanto  una  società  ha  in  uno  Stalo  la  sede 
amministrativa  e  l'unico  oggetto  della  propria  impresa,  il  carattere 
civile  o  commerciale  che  le  venga  attribuito  dalla  sua  legge  nazionale 
dev’essere  riconosciuto  dovunque  ancorché  essa  compia  qualche  sin- 

(lj  Pioto:,  op,  eit.,  3*  ediz.,  voi.  I,  pag.  312  e  §  317. 

(2;  V.  pag.  237. 

(3)  Fedozzi,  I.  c.,  pag.  197*202. 
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gola  operazione  in  altri  paesi  retti  da  leggi  diverse.  Ma  se  la  sede 
amministrativa  della  società  sia  in  uno  Stato  A,  e  l'oggetto  della  sua 
impresa  si  trovi  in  uno  Stato  lì,  i  tribunali  di  quest’ultimo  Staio  non 
potrebbero  considerare  civile  la  società  quando  l’impresa  da  essa  eser¬ 
citata  fosse  commerciale  secondo  le  leggi  dello  Stato  B,  anche  se 
in  A  essa  fosse  qualificata  come  civile.  Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  se, 
avendo  in  A  la  sede  amministrativa  e  l’oggetto  principale  della  sua 
impresa,  quella  società  avesse  in  B  uno  stabilimento  secondario.  A 
tale  conclusione  il  !) iena  viene  non  iri  favore  delia  legge  dei  paesi 
dove  ogni  singola  operazione  della  società  è  compiuta,  ma  del  paese 
o  dei  paesi  dove,  in  una  forma  abituale  &  permanente,  quella  società 
esercita  il  commercio.  Ora  per  le  società  come  per  gli  individui, 
egli  dice,  nulla  vi  è  di  strano  nel  fatto  die  chi  compie  abitualmente 
in  più  Stati  operazioni  suscettibili  di  essere,  secondo  alcune  legis¬ 
lazioni,  considerate  come  atti  di  commercio,  secondo  altre  come  alti 
civili,  sia  contemporaneamente  reputalo  commerciante  in  uno  Stato 
e  non  commerciante  in  un  altro,  dai  momento  che  le  disposizioni 
riguardanti  la  qualità  di  negoziante  hanno,  dal  punto  di  vista  del 
diritto  interno,  carattere  di  ordine  pubblico  (1),  e  coll'Impero  delle 
loro  disposizioni  relative  al  carattere  civile  o  commerciale  della  società, 
contribuiscono  un  elemento  modificatore  dei  suo  statuto  personale. 

Quanto  ai  rapporti  fra  i  soci  e  la  società,  il  Diena  vuol  presu¬ 
mere  che  i  fondatori  di  una  società  commerciale  abbiano  avuto  l'in¬ 
tenzione  di  tener  conto,  nelle  clausole  del  loro  contratto,  della  legge 
vigente  nei  luogo  della  principale  sede  sociale.  Tale  presunzione  sus¬ 
siste,  a  di  lui  avviso,  anche  di  fronte  alì’arlicolo  9  deile  Disposizioni 
preliminari  del  Codice  italiano,  poiché  dal  fatto  che  i  contraenti 
abbiano  scelto  per  sede  della  società  un  paese  diverso  da  quello  a  cui 
essi  personalmente  appartengono  o  da  quello  dove  l’atto  costitutivo 
della  società  sia  stato  stipulato,  deriva  quella  dimostrazione  di  una 
diversa  volontà,  preveduta  dallo  stesso  articolo  9,  che  fa  venir  meno 
l’applirabilità  delle  presunzioni  contemplate  dalia  disposizione  del 
medesimo  articolo, 

A  maggior  ragione  giudica  il  Diena  che  la  legge  nazionale  della 
società  debba  essere  rispettala,  per  i  rapporti  fra  i  soci  e  la  società, 
retati  vomente  alle  disposizioni  aventi  valore  obbligatorio,  in  quanto 
formano  un  tutto  unico  con  quelle  che  si  riferiscono  alla  costituzione 

(1)  Diena,  Diritto  commerciale  internazionale,  voi.  I,  pag.  293  e  296-298. 

16  —  Catalani,  Diritto  ini*  privato,  voi.  IL 
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ed  al  fu iui ona meri  lo  della  società.  Alla  legge  nazionale  della  società 
dovrà  pure  competere  di  stabilire  le  condizioni  allindi  è  le  azioni 
nominative  possano  essere  cedute  e  le  formalità  da  compiersi  per 
effettuarne  il  trasferimento,  e  di  determinare  se  le  azioni  possano 
essere  suddivise  in  frazioni,  Fd  alla  medesima  legge  si  dovrà  ricor¬ 
rere  per  apprezzare  quando  !e  azioni  giuridiche  che  i  soci  intendes¬ 
sero  di  esercitare  contro  la  società  o  i  suoi  amministratori  debbano 
reputarsi  prescritte  (1). 

Più  diffìcile  che  per  le  società  civili  o  commerciali,  è  il  determi¬ 
nare  (2)  io  statuto  personale  non  tanto  delle  società  civili  quanto  delle 
associazioni,  riguardo  alle  quali  pochissimi  S Lati  hanno  sancito  regole 
legislative  concrete,  mentre  a  quelle  non  sono  neppure  applicabili 
per  analogia  tutte  le  disposizioni  che  regolano  le  società  civili. 
Tuttavia  anche  per  le  associazioni  può  dirsi  col  Fedozzi  che,  una  volta 
determinata  la  loro  nazionalità  o  sede  permanente,  non  sia  impos¬ 
sibile  farne  derivare  anche  il  loro  statuto  personale,  perché  «  le 
norme  riguardali  LÌ  le  società  civili,  e  la  cui  applicazione  non  ripugna 
alla  loro  natura,  ì  supremi  principi!  del  diritto  vigente  in  quel  dato 
paese,  ie  norme  date  indirettamente  riguardo  a  restrizioni  di  capa¬ 
cità,  ai  bisogno  di  autorizzazione,  eec.,  il  lutto  illuminato:  ed  inter¬ 
pretato  dalia  giurisprudenza,  può  costituire  una  base  sufficiente  per 
costruire  una  specie  di  patrimonio  giuridico  da  loro  inseparabile  »  (3). 

All; obbiezione  di  chi  crede  inconciliabile  il  concetto  di  statuto 
personale  con  quello  di  un  ente  sprovveduto  di  personali tà  giuridica, 
il  Fedozzi  risponde  che  l'associazione,  pur  mancando  di  personalità 
giuridica,  non  manca  di  una  propria  individualità,  ia  cui  esistenza 
è  cosi  evidente  nella  vita  contemporanea  da  non  potersi  assoluta- 
mente  negare,  senza  mettersi  iri  contraddizione  colia  più  chiara  renila 
delle  cose. 

L'opinione  di  chi  sostiene  che  le  associazioni  debbano  essere  rette 
dallo  statuto  territoriale,  cioè  dalle  ieggi  de!  luogo  dove  hanno  dei 
rapporti  giuridici,  è  confutata  da  lui  osservando  che  le  associazioni 
sono  forme  della  vita  sociale,  vicine,  mollo  più  delle  persone  giu¬ 
ridiche,  alla  condizione  del  semplice  individuo.  Sicché  se  questo 
conserva,  fuori  della  patria,  il  proprio  statuto  personale  contrattando 
per  uno  scopo  lecito,  mancherebbe  una  ragione  per  privarlo  di  taie 

(1)  Die.n'a,  Diritto  comm.  interri.,  pag,  319-324. 

(2)  Fedozzi,  I.  c.,  pag.  248-250, 

(3)  V,  sopra,  pag,  239,  e  Fedozzi,  I.  c.,  pag.  248,  249, 
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beneficio,  quando  egli  si  unisca  ad  alici  ci  Usiti  ni  pet'  raggiungere 
insieme  un  laie  scopo  con  maggiore  efficacia,  li  poiché  la  nazionalità 
di  un’associazione  si  deduce  dalla  nazionali  là  dei  soci  e  non  dal  luogo 
dove  essa  ha  la  propria  sede,  lo  statuto  personale  dell’associazione 
stessa  deve  pur  dipendere  dalla  legge  nazionale,  anziché  da  quella  del 
domicilio,  eccettuati  naturalmente  quei  casi  suaccennati,  nei  quali 
unicamente  dal  domicilio  possa  dedursene  la  nazionalità  (1). 

Ma  pur  ammesso  tullociò,  è  nonpertanto  evidente  che  rispetto  allo 
statuto  personale  degli  enti  collettivi,  potranno  a  più  forte  ragione 
che  non  rispetto  allo  statuto  personale  degli  individui,  farsi  sentire 
dei  limili  ispirali  dall' interesse  della  sovranità  straniera  nel  cui  ter¬ 
ritorio  gli  uni  e  gli  altri  esercitino  dei  diritti.  Quanto  alle  persone 
giuridiche  straniere,  saranno  obbligatorie  tutte  le  norme  della  legge 
territoriale  che  riguardano  l'ordine  pubblico  intera  azionale,  come  la 
proibizione  di  acquistare  immobili  nel  territorio,  la  proibizione  di 
possedere  in  tutto  od  anche  in  parie  navi  nazionali,  i  limiti  all'atti¬ 
vità  economica  delle  corporazioni  religiose,  la  redimibilità  decretata 
nel  territorio  per  determinate  specie  di  canoni,  l’applicabilità  della 
tassa  di  manomorta,  l’acquisto  di  immobili  nel  territorio  soggetto  in 
ogni  caso  all 'autorizzazione  amministrativa  necessaria  per  le  persone 
giuridiche  nazionali. 

A  limiti  analoghi  ini  parte  a  questi  ed  in  parte  a  quelli  che  son 
relativi  all  'esplica  rsi  deH’auivilà  individuale,  sou  soggette  fuori  del 
territorio  dove  hanno  la  loro  permanente  sede  giuridica,  le  società 
commerciali  e  civili  e  le  associazioni,  lì  Fedozzi  non  si  allontana, 
ciò  ammettendo  e  giusti  li cando,  dalla  scuola  italiana,  nè  respinge  le 
regole  di  quella  scuoia  relative  allo  statuto  personale;  anzi  le  accetta; 
ma  quanto  ho  citato  qui  di  lui  è  esempio  di  uno  sviluppo  che  rettifica 
e  completa  quel  principio  generale  che  il  Mancini  formulava  [$),  che 
gii  altri  giuristi  della  scuola  italiana  avevano  adottalo,  e  ch’era  stalo 
accolto  nell’articolo  6  del  titolo  preliminare  del  nostro  Codice. 

E  lo  stesso  può  dirsi  del  Diena  che  ricerca  appunto  se  nel  caso 
delle  società  commerciali  straniere  l’ordine  pubblico  territoriale  di 
ciascuno  Stalo  debba  far  prevalere  la  legge  locale  su  quella  personale 
delle  società  in  una  misura  anche  più  estesa  di  quanto  avviene  nel 
regolamento  della  capacità  delle  persone  fìsiche.  -Nè  tale  estensione 
è  ammessa  da  lui  in  proporzione  tale  da  porlo  in  contraddizione  colle 

(1)  Fedozzi,  I.  c.,  pag.  248-250, 

(2)  V.  sopra,  §  201),  pag.  156-158. 
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dottrina  tradizionali  della  scuola  italiana,  in  falli  se  in  una  legisla¬ 
zione  esistono  speciali  disposizioni  li  mi  Laliici  dello  statuto  personale 
dello  straniero,  quelle  disposizioni,  in  quanto  si  riferiscono  alla  legge 
da  applicare  al  giudizio  della  capacità  di  chi  contrae  obbligazioni  nel 
territorio  dello  Malo,  si  applicano  non  solo  alle  società  commerciali 
fo  resti  ere  ma  anche  agli  ìndi  viti  ui  stranieri  che  contraggono  nello 
Malo.  In  (fuanto  si  tratti  di  operazioni  che,  per  ragioni  di  ordine 
pubblico  o  di  interesse  pubblico,  fossero  vietate  nello  Stalo  o  non 
potessero  quivi  compiersi  senza  l'adempimento  di  speciali  cautele, 
od  autorizzazioni,  dovrà  necessariamente  prevalere  rispetto  a  quelle 
la  disposizione  proibitiva  o  limitatrke  della  legge  locale  sulla  dispo¬ 
sizione  permissiva  della  legge  straniera.  Anche  iti  tal  caso  però,  sarà 
bensì  vero  che  il  divieto  della  legge  locale  colpirà,  nella  proporzione 
dei  casi  concreti,  più  frequentemente  le  società  commerciali  che  non 
gli  individui  stranieri.  Ma  in  via  di  diritto  e  di  possibilità,  nulla  v’è 
in  tali  divieti  che  possa  concepirsi  come  peculiarmente  applicabile  in 
modo  esclusivo  alle  società  forestiere.  Sicché  resta  nella  conclusione 
affermato  anche  dal  Diena  non  solo  che  la  capacità  di  una  società 
straniera  possa  essere  normalmente  regolata  dalla  sua  legge  nazio¬ 
nale,  ma  alLresì  che  alla  legge  territoriale  tale  capacità  non  sia  subor* 
di  nata  se  non  che  in  quella  misura  in  cui  vi  siano  sottoposti  anche 
gli  individui  singoli  di  nazionalità  straniera  (I). 

2S3.  — ■  Sulla  necessità  di  tale  sviluppo  e  di  tali  indipendenti 
analisi  di  applicazioni  die  retti  fi  ci  lino  e  completino  a  parte  a  parie 
la  dottrina  fondamentale  della  scuola  italiana,  insiste  anche  il  Gemma 
nelle  Sue  lezioni  di  propedeutica  al  diritto  internazionale  privato  (2). 
Egli  osserva  infatti  che  la  norma  di  collisione,  cioè  la  regola  dì  diritto 
in  ter  nazionale  privato,  ridotta  ad  una  formula  cosi  dal  giureconsulto 
come  dal  legislatore,  è  sempre  per  natura  sua  molto  generale,  ab¬ 
braccia  in  una  breve  sentenza  gruppi  di  rapporti  giuridici  assai  com¬ 
plessi  e  si  limita  piuttosto  a  tracciare  una  linea  direttiva  anziché  a 
risolvere,  istituto  per  istituto,  il  problema  che  ad  entrambi  si  affaccia. 
Xe  deriva,  pur  ammollendo  che  runica  origine  del  diritto  internazio¬ 
nale  positivo  sia,  per  ciascun  territorio,  la  volontà  dello  Sialo  (3)s  la 

(  l)  Dj&xà,  Diritta  comm.  intenta  voi.  cil,  pag;  303-3CJS,  .310  31 1. 

(3)  Gemica,  Propedeutica  al  diritto  interna  zio  fiale  privato.  Bologna, 
Zanichelli,  1809,  lezione  11:  Le  fonti  del  diritto  interri,  privato  considerate 
nel  loro  valore  assoluto  e  relativo  t  pag.  00  e  05. 

(3)  L.  cv  lèz.  Il,  pape  49  51, 
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necessità  che  tanto  la  giurisprudenza  nell 'applicazione  della  legge  di 
ciascun  paese,  quanto  la  scienza  nell'applicazione  di  regole  già  for¬ 
mulate  ed  accettale,  talora  ne  completino  il  significato,  talora  anche, 
per  conseguire  il  line  cui  si  tende  con  lutto  il  sistema  di  tali  norme, 
da  taluna  di  queste  alcun  poco  si  allontanino.  Il  un’opera  ad  un  tempo 
di  commento  e  di  elaborazione  per  effetto  della  quale  il  sistema  che 
pur  si  segue,  a  quando  a  quando  si  modifica  e  si  completa. 

Il  Gemma  poi,  nel  considerare  quella  che  potrebbe  dirsi  la  topo¬ 
grafia  scientifica  del  diritto  internazionale  privato,  si  avvicina  al 
Brasa  (1)  nel  giudicarlo  pertinente  al  sistema  del  diritto  privato  :§). 
«  Quando  ci  si  chiede,  dice  egli,  quale  sìa  la  natura  giuridica,  non 
già  delle  regole  positive  che  possono  emanare  dal  legislatore  di  uno 
Stato,  ma  dei  rapporti  ut  quali  tali  regole  convengano,  penso  che 
la  risposta  non  possa  essere  dubbia.  In  altri  termini  sono  gli  indi¬ 
vidui  e  non  gli  Stati  che  costituiscono  i  soggetti  della  nostra  scienza, 
sono  rapporti  individuali  e  non  rapporti  pubblici,  quelli  che  dob¬ 
biamo  sottoporre  al  l'indagine  nostra  ». 

E  ciò  è  vero;  ma  non  può  dirsi  altrettanto  dell’alTermazione  fatta 
subito  dopo  dal  Gemma,  che  «  le  rispettive  soluzioni  vengono  sempre 
dedoLte  da  concetti  di  diritto  privato  »;  poiché  la  materia  è  di  diritto 
privato,  ma  ie  prime  ragioni  delle  regole  applicate  a  quella  materia 
sono  di  ili  ri  Ito  internazionale;  ed  appunto  da  ciò  risulta  giustificala 
la  denominazione  di  diritto  internazionale  privalo.  Dei  resto  io  qui 
non  intendo  tornare  di  proposito  ad  un  tèma  sul  q  naie  ho  già  esposto  $ 
il  mio  avviso;  ma  soltanto  notare  le  varie  peculiarità  di  pensiero  dei 
contemporanei  autori  italiani  di  diritto  privalo  internazionale, 

Ad  appoggiare  il  suo  asserto  il  Gemma  cita  anche  il  principio  di 
nazionalità  e  ragiona  così  (4):  se  il  diritto  internazionale  privalo 
fosse  parte  o  sottospecie  del  diritto  delle  genti,  tutte  le  teorìe  fonda¬ 
mentali  che  informano  i  principii  di  quesi’ultimo,  dovrebbero  riflet¬ 
tersi  con  pari  efficacia  anche  sul  primo:  e  come  degli  altri  principii 
fondamentali  del  diritto  internazionale  pubblico,  così  dovrebbe  essere 
anche  del  principio  di  nazionalità  che  è  dei  più  importanti  e  elle  è 
gloria  delia  scuola  italiana.  «  Pure,  egli  oppone,  quella  parola  ìitm'c- 
nalità,  trasportata  nel  diritto  privato,  diventa  un  non  senso;  nò 

(1)  V.  sopra,  §  2H,  pag.  2H3-21S. 

(2)  Gemma,  1.  e.,  pag.  12- l  i  e  30. 

(3)  V,  sopra,  voi.  I,  eap.  lì. 

(4)  L.  c.,  pag.  17,  18. 
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riuscirei  a  spiegare  tale  differenza  nell 'e  Iti  caria  d’una  medesima  dot¬ 
trina  su  due  parti  della  scienza  giuridica,  se  in  queste  due  parli  rico¬ 
noscessi  identità  di  natura  e  di  sostanza  »  (lì. 

Comunque  sia  di  ciò  egli  insiste  con  maggior  ragione  (2)  sulla 
insufficienza  di  poche  formule  ed  idee  generali,  a  tener  dietro  nei 
rapporti  di  diritto  internazionale  privalo  alla  complessità  dei  fatti 
giuridici  ed  alle  esigenze  multiformi  della  vita.  Cosi  una  regola  sola 
non  poteva  bastare  a!  regolamento  internazionale  delle  obbligazioni, 
e  s'è  dovuto  intraprendere  un  lavoro  di  analisi,  distinguendo  le  obbli¬ 
gazioni  convenzionali  da  quelle  legali,  suddividendo  ancora  queste 
ultime  secondo  che  derivino  da  un  fallo  lecito  od  illecito,  e,  Lra  gii 
stessi  quasi  contratti,  separando  la  gestione  d’alTari  dal  pagamento 
dell'indebito. 

E  così  fu  (3)  «  dello  stesso  principio,  pur  tanto  geniale  e  fecondo 
di  verace  progresso  sostenuto  dalla  scuola  italiana  »,  quello  cioè  della 
nazionalità  dello  slattilo  personale.  «  Anche  ad  esso  alcuni  rapporti 
sgusciano  fuori,  pure  in  quelle  contingenze  che  non  vengono  espres¬ 
samente  escluse  dalla  regola,  come  ne!  caso  di  fallimento  in  cui  dagli 
stessi  scrittori  italiani  viene  ammessa  La  competenza  della  legge  del 
domicilio  del  fallito  e  non  già  quella  delia  stia  legge  nazionale  ». 
«  S'incomincia  insomma  ati  accorgersi,  conclude  egli,  che  sarebbe 
un  comperar  troppo  cara  la  semplicità  di  un  principio,  pagandola  col 
sacrifìcio  delia  sicurezza  nelle  applicazioni  sue;  epperó  sorgono  forti 
ragioni  che  inducono  a  vedere  di  completare  questi  sistemi  generali 
con  altre  ricerche  più  particolari  e  più  connesse  coi  rami  speciali  del 
diritto  privalo  ».  Quanto  al  regolamento  internazionale  dello  stalo  e 
della  capacità  della  persona,  il  Gemma  non  condanna  dunque  il  prin¬ 
cipio  delia  scuola  italiana,  nel  senso  in  cui  tutti  io  Spendono  e  lo 
applicano,  di  impèro  cioè  della  legge  dello  Stato  cui  la  persona  della 
quale  si  tratta  appartiene  per  vincolo  di  cittadinanza,  ma  lo  vuol 


(I)  Fra  Ì  due  ordini  di  rapporti,  il  Gemma  trova  un  altro  argomento  di' 
distinzione  in  ciò:  che  i  rapporti  di  diritto  pubblico  fra  gli  Stati  vengono 
interpretati  direttamente  dagli  Stati  stessi,  mentre  le  questioni  cui  dà  origine 
il  diritto  privato  anche  internazionale,  sono  discusse  e  risolute  dalle  magi¬ 
strature  interne.  Ma  è  sempre  lo  Stato  che  agisce,  mediante  l’organo  poli¬ 
tico  ed  amministrativo,  o  mediante  quello  giudiziario:  e  questo  agisce 
sempre  o  applicando  la  volontà  del  legislatore,  cioè  dello  Stato,  o  sosti¬ 
tuendosi  a  quésto  nel  caso  dei  suo  silenzio.  Cfr.  sopra,  §  201,  pag.  137-139. 
(2ì  L  c,,  pag,  24,  25. 
la)  L  c.,  pag.  25,  26. 
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completare  analiticamente  coll'indagine  di  quei  casi  e  di  quei  rap¬ 
porti,  nei  quali  ie  ragioni  del  diritto  internazionale,  cioè  ia  sicurezza 
dei  rapporti,  e  la  indicazione  della  sede  della  loro  orìgine,  inducano 
a  far  prevalere  una  legge  diversa. 

254.  —  li  Cimbali ,  che  pure  non  approva  ia  denominazione 
«  diritto  internazionale  privato  »,  secondo  ii  di  lui  avviso  più  adatta 
ad  indicare  il  «  diritto  patrimoniale  degii  Stati  »  (1),  tratta  di  proposito 
dello  stato  e  della  capacità  personale  e  della  legge  competente  a  rego¬ 
larli,  nell’altro  suo  lavoro  relativo  al  matrimonio  dello  straniero  . 

Come  principio  generale  egli  ammette  l'impero  della  legge  nazio¬ 
nale  nel  governare  la  capacità.  Ha  nel  definire  le  eccezioni  a  tale 
principio  in  favore  deila  legge  territoriale,  della  legge  cioè  di  quel 
paese,  diverso  da  quello  di  origine,  dove  la  persona  di  cui  si  tratta 
trovasi  od  agisce,  egli  si  allontana  non  poco  dalle  conclusioni  preva¬ 
lenti  nella  scuola  italiana. 

Quando  io  straniero  sia  capace  secondo  la  propria  legge  nazionale, 
il  Cimbali  riconosce  l'impero  di  questa.  Ma  giustamente  ricorda  '3) 
che  «  questa  legge  può  ammettere  capacità  le  quali,  riconosciute  negli 
Stali  dove  la  legge  non  le  ammette,  vi  costituirebbero  una  lesione  dei 
diritti  di  sovranità  »,  e  riconosce  che  «  in  questi  speciali  casi  non  può 
esservi  dubbio  che  la  legge  che  debba  dominare  sia  quella  territo¬ 
riale  ».  Lo  straniero  capace  secondo  la  propria  legge  nazionale,  potrà 
dunque  considerarsi  incapace  in  altro  territorio,  quando  la  sua  capa¬ 
cità  in  sé,  o  in  relazione  con  atti  determinati,  sia  ritenuta  in  anti¬ 
nomia  con  qualche  regola  fondamentale  interessante  l’ordine  pub¬ 
blico  od  il  diritto  pubblico  delio  Stato  forestiero  dove  volesse  farsi 
valere  ed  esplicarsi.  Sicché  io  straniero  capace,  secondo  la  propria 
legge  nazionale,  di  contrarre  un  matrimonio  poligamo,  ne  sarebbe 
incapace  in  Italia  ed  in  qualunque  altro  Stato  le  cui  leggi  tengano 
la  poligamia  in  conto  dì  un  rapporto  illecito  (4)  ;  e  due  individui 
capaci  di  unirsi  in  matrimonio  secondo  la  loro  legge  nazionale,  non 
potrebbero  esplicare  quella  loro  capacità  se,  essendo  stretti  da  un 
vincolo  famigliare,  la  legge  del  paese  dove  volessero  contrarre  ma¬ 
trimonio  considerasse,  per  effetto  di  quel  vincolo  preesistente,  la  loro 

(1)  OrsiUALi,  Di  una  nuova  denominazione  del  cosidetto  diritto  interna- 
zionale  privato,  pag.  37,  33. 

(2)  (ÉjiBAti,  Il  matrimonio  dello  straniero,  voi.  I.  Roma,  Bocca,  1897. 

(3)  L.  c,,  pag.  49,  50. 

(4}  L.  e.,  pag.  63. 
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unione  come  incestuosa  (1)  ;  e  fi nai mente  il  matrimonio  di  una  per¬ 
sona  straniera  con  al  ira  persona  colla  quale  sia  stata  prima  in  rap¬ 
porto  di  adulterio,  sarà  o  non  sarà  ammesso  come  lecito  in  uno  Stalo 
secondo  che  in  tale  Stato  la  legge  non  faccia,  o  faccia  derivare  per 
tale  matrimonio  dall’antecedente  adulterio  delle  parli  un  impedi¬ 
mento  assoluto,  oppure  relativo  e  rimovibile  mediante  dispensa  del 
capo  dello  Stalo  fé). 

La  capacità  è  dunque,  secondo  il  Cimbali.  governala  dalla  legge 
nazionale  delia  persona,  ma  deve  risultare  subordinala  all’incapacità 
determinata  dalla  legge  del  paese  straniero  dove  quella  persona  voglia 
agire,  ogniqualvolta  tale  incapacità  sia  sancita  dalla  legge  territoriale 
in  modo  assoluto,  e  col  fine  di  tutelare  qualche  principio  di  diritto 
pubblio  o  di  moralità  ritenuto  dal  legislatore  essenziale  alla  esistenza 
di  una  società  civile.  In  questo  senso  può  dirsi  col  Cimbali  che  (Si 
non  esprimano  un  concetto  esattogli  scrittori  i  quali  dichiarano  che 
in  fatto  di  capacità  lo  straniero  sia  sempre  soggetto  alla  sua  legge  per¬ 
sonale;  perchè  tale  capacità  in  tanto  può  essergli  riconosciuta  in 
quanto  essa  non  sia  una  violazione  dei  diritti  di  sovranità  dei  singoli 
Stali  nel  territorio  dei  quali  debba  esercitarsi.  Il  risultato  è  in  tal 
caso  identico  a  quello  cui  arrivano  gli  altri  scrittori  della  scuola  ita¬ 
liana;  ma  ia  regola  è  formulata  diversamente  da  quella  che  è  stala 
data  da  alcuni  di  loro,  facendo  entrare  come  elemento  della  medesima 
regola  quei  fattore  territoriale  cui  secondo  altri  si  ricorre  come  ecce¬ 
zione  (4),  e  seguendo  il  l’usi  nato  ed  altri  (5),  che  vorrebbero  invertire 
ì  due  elementi  e  prendere  le  mosse,  anziché  da  quello  personale,  da 
quello  territoriale. 

In  tutto  ciò  non  può  dirsi  che,  quanto  al  risultato  giuridico  e  pra¬ 
tico  della  regola,  il  Cimbali  faccia  parte  da  se  stesso:  la  capacità  deter¬ 
minata  dalia  legge  nazionale  dei  la  persona;  gli  effetti  di  questa  legge 
non  riconosciuti  negli  altri  Stati  ogniqualvolta  il  riconoscerli  sìa 
incompatibile  col  rispettivo  diritto  pubblico  od  ordine  pubblico;  sono 
elementi  di  giudizio  che  il  Cimbali  ha  comuni  con  tutta  la  scuola 
italiana. 

Ma  dove  il  Cimbali  si  allontana  dalle  opinioni  comunemente 

(lj  L.  c.,  pag.  70. 

(2)  l.  c.,  pag,  131-137. 

(3)  L.  e,,  pag.  138. 

(4)  V,  sopra,  pag.  227,  228. 

f5)  Fdsìnato,  1.  c.,  pag.  92. 
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seguile,  è  nel  determinare  l'effetto  estraterritoriale  delle  incapacità 
sancite  dalla  legge  del  paese  cui  appartiene  la  persona  (1)  della  cui 
capacità  si  tratta.  «  Se,  dice  egli,  non  è  esatto  e  giusto  affermare  e 
disporre  che  lo  straniero  capace,  secondo  le  patrie  leggi,  debita  esserlo 
sempre  in  qualunque  territorio  soggiorni,  sarebbe  invece  un  gravis¬ 
simo  ed  inescusabiie  arbitrio  affermare  e  disporre  che  esso  debba 
essere  dichiarato  capace  tutte  le  voile  che  per  le  stesse  sue  leggi  patrie 
sia  incapace  ». 

Mentre  dunque  chi  è  capace  secondo  le  patrie  leggi,  può  essere 
considerato  ciononostante  incapace  nei  territorio  di  un  altro  Stato 
per  effetto  di  divieti  legislativi  assoluti  che  vi  siano  in  vigore:  chi 
è  incapace  secondo  la  propria  legge  nazionale,  deve  restare  incapace 
dovunque,  senza  che  i  precetti  imperativi  di  una  legge  vigente  in  altri 
territori!,  dov’egli  even  timi  mente  voglia  agire,  abbiano  mai  la  virtù 
di  mutarlo  in  capace,  «  Se  vi  ha  punto  del  diritto  internazionale, 
continua  il  Cimbatì,  in  cui  deve  ammettersi  come  regola  assoluta  od 
inviolabile  che  le  leggi  di  uno  Slato  hanno  sempre  forza  ed  autorità 
estraterritoriale,  e  seguono  i  propri i  cittadini  in  qualunque  luogo 
abitato  del  mondo,  esso  è  appunto  quello  che  riguarda  l’incapacità 
dello  straniero  ». 

Il  sistema  del  Cimbali,  quanto  al  regolamento  internazionale  dello 
statuto:  personale,  potrebbe  dunque  riassumersi  così:  la  legge  per¬ 
sonale,  in  quanto  conferisce  una  capacità,  è  estraterritoriale  nei  suoi 
effetti  finché  lo  consenta  il  diritto  pubblico  vigente  negli  altri  ler¬ 
ci  torii  dove  tale  capacità  voglia  esplicarsi;  la  legge  personale,  in 
quanto  sancisce  una  incapacità,  è  assointnmente  ed  universalmente 
estraterritoriale  nei  suoi  effetti  in  qualunque  altro  (erri torio  e  senza 
veruna  eccezione. 

Pare  al  Cimba! i  che  uno  Stato,  considerando  nel  proprio  terri¬ 
torio  come  incapace  di  certi  atti  uno  stranièro,  che  pur  sia  capace  a 
compiere  validamente  gli  stessi  atti  secondo  la  propria  legge  nazionale, 
tuteli,  facendo  prevalere  la  incapacità  risultante  dalla  propria  legge 
sulla  capacità  risultante  dalla  legge  nazionale  della  persona  (die  agisce, 
i  buoni  costumi.  la  morale  e  la  propria  sicurezza  interna,  nè  violi, 
non  applicando  la  legge  straniera  dalla  quale  risulterebbe  la  capacità, 
i  diritti  di  sovranità  dello  Stalo  cui  lo  straniero  appartiene.  Se  invece 
uno  Stato,  facendo  prevalere  le  disposizioni  delle  proprie  leggi,  secondo 


(1)  Cimbali,  he,  pag,  139,  140. 
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le  quali  un  individuo  sarebbe  capace  a  compiere  ceni  itti,  applicasse 
tali  disposizioni  anche  ad  uno  straniero  che,  secondo  le  leggi  del 
proprio  Stato,  sarebbe  incapace  a  compiere  quegli  alti  medesimi,  il 
Ci m bali  crede  che  il  primo  Stato  violerebbe,  così  facendo,  i  diritti  di 
sovranità  dell’altro  Stalo  da  cui  lo  straniero  per  origine  dipende  (1). 
Ad  uno  straniero  capace  si  può,  per  motivi  di  ordine  pubblico,  vie¬ 
tare  nel  lerri torio  l’esplicazione  delia  sua  capacità,  per  evitare  che 
si  compia  ne!  territorio  stesso  un  'atto  positivo  contrario  alle  leggi 
fondamentali  dello  Stato.  Ma  queste  leggi  fondamentali  dello  Stato 
non  possono  risultare  offese  dal  riconoscimento,  concesso  nel  terri¬ 
torio.  ad  una  legge  straniera  che  dichiari  una  persona  pure  straniera 
incapace,  per  quanto  quella  legge  straniera  sia  in  antinomia  colla 
legge  territoriale  secondo  la  quale  la  stessa  persona  sarebbe  capace. 
E  ciò  perchè  in  tal  caso,  riconoscendo  ed  applicando  la  legge  stra¬ 
niera,  non  si  permette,  come  nel  primo  caso,  il  compiersi  di  un  atto 
positivo  contrario  alle  leggi  fondamentali  dello  Stalo,  ma  si  impe¬ 
disce  che  nel  territorio  di  questo  un  fatto  positivo,  che  pur  non  vi 
sarebbe  illecito,  si  compia. 

Dalla  premessa  di  tali  regole,  il  Cimbali  deduce  logicamente  le 
più  estreme  conseguenze  in  relazione  ad  ogni  maniera  dì  incapacità. 
Coloro  cui  la  legge  nazionale  vieta  di  contrarre  matrimonio  con  per¬ 
sone  di  diversa  religione,  saranno  dunque  seguili  da  tale  incapacità 
in  ogni  altro  paese  (2).  Se  la  legge  nazionale  fa  derivare  una  speciale 
incapacità  matrimoniale  dalla  diversità  di  classe,  tale  incapacità  dovrà 
pur  seguire  il  suddito  che  ne  è  colpito,  in  qualunque  altro  territorio; 
misconoscere  tale  incapacità  nei  sudditi  di  quello  Stalo  sarebbe  vio¬ 
lare  il  diritto  esclusivamente  sovrano  che  competeva  a  quello  Stato 
di  sancirla  (3).  Nè  in  un  paese  dove  la  legge  ignori  ogni  disparità 
di  diritti  derivante  dalla  razza,  potrebbe  ammettersi  uno  straniero  a 
sposare  persona  di  razza  diversa,  quando  la  legge  dei  paese  cui  quello 
straniero  appartiene  vietasse  un  tale  matrimonio;  «  neanche  in  questo 
caso,  dice  il  Cimbali,  il  famoso  argomento  dell’ordine  pubblico  ha 
forza  di  scuoterci  nella  viva  e  ferma  convinzione  che  l’incapacità 
personale  segue  lo  straniero  dappertutto  e  deve  essere  riconosciuta 
anche  dagli  Stati  dove  sia  ignorata  »  (4). 

fi}  Cimbali,  I,  c„  pag.  140, 152  c  156. 

(2)  L.  c.,  pag.  165,  169, 

(3)  L.  c,,  pag,  208-210, 

(4)  L.  c.,  pag.  212-214. 
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Qui  però  l 'autore  catìe  in  una  contraddizione  che  di  mostra  il  carat¬ 
tere  eccessivo  della  soluzione  da  lui  preferita.  «  L’online  pubblico, 
egli  dice,  sarebbe  turbato  in  tipo  Staio,  quando  le  incapi] citò  sancite 
da  una  legge  straniera  si  volessero  imporre  nello  stesso  territorio  di 
quello  Stato  ai  suoi  cittadini  ;  ma  è  gravissimo  errore  il  voler  vedere 
nn  grande  atteri  mio,  nel  doveroso  riconoscimento  delie  incapaci!;!  di 
cui  sia  colpito  lo  straniero  ».  Poi  soggiunge  che  se  si  vietasse  in  un 
paese  ii  matrimonio  fra  due  stranieri  i  quali  fossero  incapaci,  secondo 
ia  loro  legge  nazionale,  per  effetto  della  diversità  della  razza  rispet¬ 
tiva,  od  anche  fra  nn  suddito  di  colorilo  ordinario,  ed  una  straniera 
di  colore  e  per  efTelto  dei  colore  incapace  secondo  la  sua  legge  nazio¬ 
nale  a  contrarre  quel  matrimonio,  non  potrebbe  dirsi  clic  l'ordine 
pubblico  ne  restasse  colpito.  Laddove  invece  può  sostenersi  che  resti 
colpito,  almeno  nel  secondo  dei  due  casi  accennali,  in  quei  lo  cioè  nei 
quale,  si  vieterebbe  in  un  paese  che  ignora  e  condanna  le  disparità 
giuridiche  derivanti  dalla  razza,  ad  un  suddito  il  matrimonio,  appunto 
per  un  divieto  ispirato  dalla  diversità  ili  razza  e  sancita  da  una  legge 
straniera  nei  riguardi  del  suddito  di  questa  legge  straniera  che  con 
quello  volesse  contrarre  matrimonio. 

Ha  il  Cimbali,  nella  logica  applicazione  della  regola  preferita,  pro¬ 
cede  anche  più  innanzi  ed  arriva  fino  al  riconoscimento  delle  inca¬ 
pacità  derivanti  dalla  schiaviti;.  «  Nemmeno  in  considerazione  del 
rispetto  dovuto  ai  diritti  naturali  dell'iiomo,  può  giustificarsi  il  disco¬ 
noscimento  della  incapacità  dello  straniero .  noi  abbiamo  l’ in  limo 

convincimento  che  anche  l'incapacità  dello  straniero  fondata  sulla 
schiavitù  deve  riconoscersi  (1);  se  la  legge  territoriale  rendesse  capace 
una  persona  che  secondo  il  suo  statuto  nazionale  è  incapace,  sosti¬ 
tuirebbe  la  sua  autorità  a  quella  dello  Stato  da  cui  la  persona  dipende; 
ciò  che  costituirebbe  sempre  una  violazione  degli  altrui  diritti  di 
sovranità  ». 

In  tal  caso  la  incapacità  dello  schiavo  sarebbe  davvero  senza 
rimedio.  Il  Cimbali  afferma  (5)  ch’egli  potrebbe  «  acquistare  la  capa¬ 
cità  che  la  patria  gii  nega,  acquistando  una  nuova  patria».  Ma  date 
fedi  lui  premesse,  non  pormi  possa  ammettersi  una  tale  conseguenza. 
La  legge  d'origme  negando  all’ individuo  in  questione  i  diritti  del¬ 
l’uomo  libero,  gli  nega  evidentemente  anche  la  facoltà  d'eleggere  una 

(Il  Lj .  png.  214-220. 

(2)  L.  c.,  pag,  210,  220, 
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nuova  pairia,  e  perfino  d’avere  una  patria  nel  senso  giuridico  della 
parola.  E  se  l'incapacità  derivante  dalla  legge  d’origine  deve  produrre 
elle  ili  così  universali  ed  assoluti,  non  si  saprebbe  comprendere  perchè 
tali  effetti  debbano  ammettersi  per  impedire  a  quello  schiavo  sira- 
ni  ero  dì  contrarre  matrimonio,  e  non  ammettersi  più  per  impedirgli 
di  sottrarsi  con  un  alto  della  propria  libera  volontà  e  quindi  con 
una  affermazione  di  piena  capacità  giuridica,  alla  sudditanza  del  paese 
d'origine, 

Tali  conseguenze,  che  il  Ci m bali  è  costretto  ad  ammettere,  sono 
la  più  eloquente  condanna  delle  di  lui  premesse.  Le  quali  derivano 
alla  loro  volta  da  un  concetto  non  completamente  esatto  delie  esigenze 
del  diritto  pubblico  e  del  Ford  ine  pubblico  e  della  loro  altitudini  ad 
impedire  in  un  territorio  gli  effetti  dì  una  legge  straniera.  Il  fare  una 
distinzione  assoluta  fra  la  legge  straniera  che  sancisce  mia  capacità 
e  quella  straniera  che  sancisce  una  incapacità,  ammettendo  che  per 
esigenze  di  ordine  pubblico  si  vieti  nel  ter  ri  lor  io  efficacia  alla  prima, 
e  negando  che  per  le  stesse  esigenze  si  vieti  mai  efficacia  alla  seconda, 
è  un  arrestarsi  al  lato  estrinseco  e  superficiale  delle  cose. 

Le  disposizioni  della  legge  straniera  relative  alla  capacità,  sia  che 
Li  ammollano,  sia  che  la  neghino,  devono  considerarsi  intórni  come 
equipollenti  in  ciò:  die,  tanto  nell’uri  caso  quanto  nell'altro,  creano 
un  fallo  il  quale  può  offendere  certe  norme  fondamentali  della  con¬ 
vivenzacivile  nel  territorio  dove  vogliasi  farlo  valere.  Nel  caso  della 
capacità,  un  fatto  positivo  dell'Individuo  straniero  che  sarebbe  am¬ 
messo  a  fare  qualche  cosa  nel  territorio;  nel  caso  dell’  incapacità,  un 
fatto  negativo  del  legislatore  straniero  che  sarebbe  ammesso  ad  impe¬ 
dire  che  qualche  fatto  si  verifichi  nei  territorio.  Se  Lordine  pubblico 
di  questo  ter  ri  torio  può  essere  turbato  dall'atto  che  vi  voglia  compiere 
uno  straniero  capace  secondo  la  propria  legge  nazionale,  ma  partico¬ 
larmente  incapace  secondo  la  legge  del  paese  dove  voglia  agire,  lo  stesso 
ordine  pubblico  può  essere  pur  turbato  dal  divieto  che  vi  voglia  eser¬ 
citare  il  legislatore  straniero,  impedendovi  atti  che  secondo  la  legge 
territoriale  sarebbero  perfettamente  legìttimi  ed  impedendoli  per 
ragioni  di  morale  e  d'ordine  pubblico  che  il  legislatore  territoriale 
o  ignora  o  non  riconosce  e  riprova, 

A  quella  stessa  guisa  che,  nelle  dottrine  antiche  di  diritto  privato 
internazionale,  errava  chi  faceva  derivare  il  carattere  personal^  o  reale 
dello  sta  uno  dall’essere  la  persona  o  la  cosa  il  suggello  grammaticale 
dello  slattilo  stesso,  a  quella  stessa  guisa  errerebbe  oggi  chi  affermasse 
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che  una  capaci  là  ammessa  da  una  legge  straniera  possa,  ed  una  inca¬ 
paci  là  imposta  dalla  legge  straniera  non  possa  mai  offendere  il  diritto 
pubblico  o  l'ordine  pubblico  di  uno  Stato.  Tanto  dall’ una  quanto 
dall’altra  infatti  deriva  un  fatto  concreto  obesi  compie  nel  territorio: 
nel  primo  l’atto  che  Io  straniero  vuol  compiervi  per  effetto  della 
capacità  sancita  dalla  stia  legge  personale  ;  nel  secondo  il  divieto  che 
vuol  farvi  valere  il  legislatore  strimi  ero  impedendovi,  per  effetto  di 
considerazioni  politiche  o  morali  che  gli  son  peculiari,  la  libera  espli¬ 
cazione  di  una  capacità. 

Delle  uue  come  delle  altre  leggi  è  evidente  la  equipollenza  tanto 
nei  riguardi  della  loro  attitudine  normale  ad  accompagnare  il  suddito 
in  ogni  altro  territorio  come  elemento  di  definizione  concreta  della 
personalità  di  Ini,  quanto  nei  riguardi  degli  ostacoli  eccezionali  a  farsi 
valere  fuori  del  territorio  del  legislatore,  che  possono  incontrare  nel¬ 
l’ordine  pubblico  e  nel  diritto  pubblico  territoriale  degli  altri  Stali. 
E  ciò  indipendentemente  dagli  effetti  die  quelle  leggi  possano  avere 
quanto  agli  alti,  che  per  conseguenza  della  loro  applicazione,  possano 
essere  eventualmente  impediti  ai  sudditi  stessi  degli  altri  Stati  ne! 
cui  territorio  vogliasi  farle  valere. 

255.  —  I  limiti  deil’ impero  dello  statuto  reale  sulle  cose,  erano 
stali  ben  definiti  dui  giuristi  della  scuola  italiana,  coll’intento  di  attri¬ 
buire  alla  legge  della  situazione  lui  la  quella  autorità  che  razional¬ 
mente  le  spetta,  senza  troppo  privare  d’altronde  la  legge  della  per¬ 
sona  o  quella  degli  atti  giuridici  dell' influenza  che  loro  compete.  Lo 
stesso  concetto  già  professato  dal  Fiore  fino  dal  -1865  (1) ,  è  mante¬ 
nuto  da  Ini  nell’ultima  edizione  del  suo  Trattato  di  diritto  interna¬ 
zionale  privato  (2],  laddove  insegna  che  «  per  decidere  se  una  data 
legge  possa  o  non  possa  avere  autorità  territoriale  o  est  rat  erri  tonale, 
quanto  al  regolare  i  diritti  sulle  cose,  non  basta  ricercare  se  l’oggetto 
principale  ed  immediato  della  disposizione  sia  la  persona  o  la  cosa, 
ma  bisogna  invece  studiare  la  natura  della  legge,  investigare  cioè  se 
essa,  nel  regolare  la  proprietà,  sia  ordinata  a  tutelare  un  interesse 
pubblico  ed  il  diritto  sociale,  o  un  interesse  ed  un  diritto  privato  ». 

Tale  essendo  il  criterio  informatore  della  territorialità  delie  leggi 
relative  alle  cose,  non  può  farsi  eccezione  a  tale  territorialità  nem¬ 
meno  nei  riguardi  delle  cose  mobili,  ogniqualvolta  il  diritto  sociale 


(ì)  Nudità  difitto  intemazionale,  I*  erìiz.  Milano  1805,  pag.  135,  ISO. 
(2)  3S  ediz.  citala,  voi.  !,  §§  90  e  91,  pag.  114420. 


254 


Capitolo  undicesimo 


sia  in  causa  1  .  11  Fusi  nato  da  ciò  trae  argomento  di  critica.  Egli 
ritiene  2  die  la  distinzione  fra  leggi  dette  personali  nel  senso  che 
seguono  la  persona  dovunque,  e  leggi  dette  reali  perchè,  per  loro 
natura  deve  esserne  limitala  l'applicazione  al  solo  territorio  dove 
sono  in  vigore,  sia  profondamente  vera  e  debba  formare  la  base  di 
ogni  sistema  di  diritto  internazionale  privalo.  Egli  approva  la  dot¬ 
trina  pi ii  recente  in  quanto  ha  allargato  la  efficacia  eslralerri tonale 
delle  leggi  personali  e  ristretta  quella  territoriale  delle  leggi  reali. 
Ma  non  approva  pero  la  scuola  italiana  in  quanto  ha  l'apparenza  di 
non  ammettere  rapporti  che,  per  loro  naturale  competenza,  debbano 
rimaner  soggetti  alla  legge  del  loogo  della  situazione  delle  cose,  Ed 
egli  critica  la  scuola  italiana  perché  sembra  desumere  la  tórri  tonalità 
delle  leggi  esclusivamente  da  un  altro  criterio,  quello  cioè  della  tutela 
dell'interesse  pubblico  o  del  diritto  sociale,  e  quindi  da  un  criterio, 
non  intimo  ed  insito  nel  rapporto  giuridico,  ma  estrinseco,  cioè  con¬ 
nesso  colle  disposizioni  di  legge  che  lo  Stalo,  nel  territorio  del  quale 
le  cose  son  situale,  abbia  sancite  eoli’ intento  di  tutelare  il  diritto 
pubblicò  o  l’ordine  pubblico  nel  proprio  territorio  (3  . 

Tale  peculiarità  dipende  in  gran  parte  da  ciò:  che,  secondo  la 
dolici nu  del  Savigny,  come  ho  notato  ,4),  il  prevalere  della  legge 
territoriale  poteva  risultare  talora  da  una  presunta  preferenza  della 
persona  stessa  che  entrava  in  rapporto  con  una  cosa  determinata, 
mentre  nella  dottrina  italiana,  non  ammettendosi  più  l'assoggetta¬ 
mento  volontario  della  persona  alla  legge  personale  del  domicilio, 
non  v’era  più  luogo  nemmeno  per  la  presunzione  di  un  domicilio 
occasionale  scelto  nel  luogo  della  situazione  della  cosa  (5);  ed  allora, 
non  volendo  ricadere  nell’antico  concetto  dello  statuto  reale,  pareva 
non  restasse  se  non  die  a  giustificare  e  delimitare  la  territorialità 
della  legge,  anche  nei  riguardi  delle  cose,  colla  considerazione  dei- 
l'ordine  pubblico  e  del  diritto  pubblico  dello  Stato  dove  le  cose  son 
situate,  P iip  la  illazione  non  era  giusta,  perchè  se  era  possibile  che 
la  dottrina  formulasse  uniformemente  l’indicazione  di  quei  rapporti 
relativi  alle  cose  rispetto  ai  quali  debba  imperare  la  legge  della  situa¬ 
ci  )  V.  sopra.  §  '232,  pag,  18'.)- 191.  e  Lomqnago,  hjiggi  personali  e  leggi 
territoriali;  fUudii di  diritto  internazionale  privata  (estrailo  dal  Filangieri, 
marzo  1885,  pag,  lijj, 

(2)  fusi. nato,  I.  c,,  pag.  23, 

(3)  fusi  nato,  1.  o.t  pag.  23-26  e  1)5. 

f*)  V.  sopra,  §  221,  pag,  178,  179,  e  §  232,  pag.  189,  190. 

(5)  Savigny,  §  366,  in  principio. 
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zione,  se  in  armonia  con  quella  indicazione  poteva  svilupparsi  neile 
leggi  di  più  StaLi  un  minimo  uniforme  di  territorialità,  reciproca¬ 
mente  riconosciuto  cosi  attivamente  come  passivamente  dalle  sovra¬ 
nità  rispettive;  era  evidente  che  il  fondamento  di  taie  territorialità 
doveva  trovarsi  in  un  concetto  concreto  di  competenza  legislativa  nei 
senso  inteso  dal  Savigny,  piuliostochè  in  un  semplice  criterio  ecce¬ 
zionale  e  relativo  di  ordine  pubblico  e  di  diritto  pubblico.  Infatti 
rispetto  a  questi  cri  ieri  i ,  può  osservarsi  esser  certo  che,  nella  condi¬ 
zione  attuale  degli  Stati  e  della  loro  convivenza,  le  norme  sancite  da 
uno  Stato  per  ia  tutela  del  suo  ordine  pubblico,  e  la  stessa  conce¬ 
zione  di  tale  ordine  pubblico,  non  corrispondono  sempre  a  quelle 
degli  altri  Stali,  ma  anzi  stanno  sovente  con  quelle  in  antinomia, 
laddove  invece,  circa  il  concetto  e  i  limiti  deila  territorialità  delle 
leggi  in  quanto  si  riferisce  alle  cose,  v’c  pur  una  certa  uniformità 
di  regole  cosi  nella  dottrina  come  nel  diritto  positivo. 

.''iella  critica  del  Fusi  nato  va  d’accordo  il  Diena,  il  quale  giusta¬ 
mente  nota  come,  anche  secondo  i  pri  nei  pii  della  scuola  italiana,  il 
magistrato,  nel  pronunciarsi  pei’  l'applicabilità  della  legge  territoriale, 
non  possa  prescindere  dal  rendersi  conto,  indi  pendentemente  dall’or¬ 
dine  pubblico,  della  vera  natura  del  rapporto  giuridico  di  cui  si  tratta. 

«  Infatti,  dice  egli,  per  determinare  se  all’applicabilità  di  una  iegge 
straniera  possa  esistere  nello  Stato  alcun  ostacolo  d’ordine  pubblico, 
non  basta  sempre  ricorrere  alle  espresse  disposizioni  esistenti  nella 
legge  ter  ri  Lor  ili  e,  o  alle  presunte  intenzioni  del  legislatore,  ma  con¬ 
viene  talvolta  anche  tener  conto  dei  principi!  generali  del  diritto, 
desunti  dall 'intima  natura  del  rapporto  sul  quale  si  deve  giudicare  ». 

Anche  partendo  dunque  dal  principio  della  tutela  dell’ordine 
pubblico,  il  criterio  specifico  della  territorialità  della  legge  può  essere 
dedotto  talora  esclusivamente  dal  Tinti  ma  natura  del  rapporto  giuri¬ 
dico,  considerato  come  elemento  complementare  della  non  espressa 
volontà  del  legislatore.  Ma  il  Diena  soggiunge,  ed  anche  quia  ragione, 
che,  rispetto  ai  diritti  reali,  l'efficacia  delia  legge  della  situazione  non 
deve  considerarsi  come  una  eccezione  dipendente  dagli  interessi  dello 
Stalo  dov’è  situata  la  cosa,  ma  come  una  regola  derivante  in  via  nor¬ 
male  dalla  natura  del  diritto.  E  sotto  questo  punto  di  vista,  egli  accusa 
di  deficiènza  la  scuola  italiana.  Trattasi  dunque  in  realtà  di  rico¬ 
struire  su  base  razionale  lo  statuto  reale  (1).  Ed  a  ciò  tende  lo  studio 


(Il  V.  voi.  ITI.  la  ecliz.  dì  questa  opera,  cap.  X,  Cose,  pag.  44ìS  e  seguenti. 
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del  Iliena  sui  diritti  reali  che  è  un  contri  buio  assai  pregevole  a 
quell’opera  di  complemento  e  correzione  dei  risultati  della  scuola 
italiana  cui  attendono  i  più  recenti  scrittori  di  diritto  internazionale 
del  nostro  paese  (1).  Idi  egli  vi  arriva  applicando,  anche  in  questa 
parte  delle  ricerche,  l’indirizzo  del  Savigny  e  sviluppando  il  principio 
co  ii  temi  lo  in  questa  formula  (2)  :  «  I  diritti  reali,  tanto  sugli  immo¬ 
bili  quanto  sui  mobili,  sono  regolati  dalla  legge  delta  situazione; 
tuttavia  possono  essere  regolati  dalla  legge  personale  delle  parli,  per 
tulio  ciò  che  riguardi  più  l'interesse  e  il  diritto  privalo  che  l’interesse 
e  il  diritto  generale  dello  Stato  nei  cui  territorio  i  beni  si  trovano». 
Come  per  le  persone  è  regola  normale  di  diritto  internazionale  pri¬ 
vato  la  legge  nazionale,  ed  eccezionalmente  in  certi  casi  per  necessità 
di  ordine  pubblico  si  vieta,  in  un  lerri torio  diverso  da  quello  dello 
S  in  Lo  cui  la  persona  appartiene,  l’esplicarsi  di  quella  legge  e  ri  si  fa 
prevalere  quella  territoriale,  così  è  naturale  affermare  che  le  cose, 
considerate  come  oggetto  di  un  diritto  reale,  vanno  regolale  nor¬ 
malmente  dalla  legge  della  situazione,  ed  eccezionalmente  dalla  legge 
personale. 

La  territorialità  nei  riguardi  delle  cose  non  è  dunque  considerata 
come  una  eccezione,  alla  stessa  guisa  di  quanto  avviene  nei  riguardi 
delle  persone,  ma  bensì  come  la  regola,  alla  quale  a  quando  a  quando 
fa  contrasto  l’eccezione  delia  personalità.  Perciò  nello  studio  dei  diritti 
reali  il  Diena  non  cessa  di  tener  conto  dell’elemento  personale;  e 
studiando  in  tal  guisa  i  singoli  diritti  reali,  egli  arriva  a  conclusioni 
pratiche,  talora  diverse  da  quelle  adottate  da  coloro  che  considerano 
soltanto  come  una  eccezione  l’elemento  territoriale  nei  riguardi 
delle  cose. 

Allo  stesso  modo  di  considerare  le  cose  nei  rapporti  di  diritto 
internazionale  privato,  accennava  il  Contuzzi  nel  commentare  il  prin¬ 
cipio  accolto  dall’articolo  7  del  Titolo  preliminare  del  nostro  Codice  (S)  ; 
e  da  analogo  concetto  era  ispiralo  il  Gabba  allorché,  nella  critica  che 
ho  già  citata  al  Titolo  preliminare  dei  Codice  italiano,  deplorava  che 

(1)  Diesa,  Z  diritti  reali  considerati  nel  diritto  internazionale  privata. 
Torino,  Unione  Tip.-Editric.e,  1895,  pag.  1,  2,  42-50. 

(2)  L.  c,,  pag.  49. 

(3J  Costumi,  Manuale  di  difillo  tnler nazionale  privalo.  Milano,  Hoepli, 
1S90,  oap.  V,  pag.  146,  147:  “  Noi  avremmo  desiderato  che  il  legislatore 
italiano,  invece  di  fare  la  distinzione  di  beni  mobili  ed  immobili  e  di  sotto¬ 
porre,  senza  veruna  distinzione,  i  primi  alla  legge  nazionale  ed  i  secondi 
alla  legge  territoriale,  avesse  dovuto  distinguere  le  leggi  che  regolano  ie  cose 
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in  quanto  ai  mobili  il  legislatore  avesse  esitato  ad  abbandonare  la 
dottrina  antiquata  della  loro  personalità,  ed  in  quanto  agli  immo¬ 
bili  non  avesse  sottoposto  concretamente  e  con  maggior  precisione 
alla  legge  delia  situazione  le  «  questioni  dì  diritto  reale  che  li  con¬ 
cernono  »  (1). 

256.  —  Lo  sviluppo  degli  studi i  della  scuola  italiana  tendeva 
dunque,  sulla  traccia  d’alcnni  fra  gii  iniziatori  della  scuola  stessa  (2), 
a  ricostruire  una  formula  più  precisa  e  completa  dello  statuto  reale. 
Si  riconosceva  che  il  solo  concetto  deli’ interesse  sociale  non  è  una 
sufficiente  origine  e  giustificazione  della  territorialità  delle  leggi,  e 
che  questa  può  derivare,  nel  regolamento  delle  cose  considerate  in  se 
stesse,  da  un  criterio  non  già  eccezionale  di  interesse  pubblico,  ma 
normale  di  competenza  legislativa,  e  soltanto  per  gli  altri  rapporti 
relativi  a  cose  od  a  persone  da  un  motivo  eccezionale  di  interesse 
sociale. 

Mei  riguardi  delle  cose  e  dei  diritti  reai ì  in  sè  considerati,  l’im¬ 
pero  della  legge  territoriale  è  giustificato  pertanto  non  già  dal  concetto 
debordine  pubblico  rispetti  va  mente  peculiare  ai  singoli  Stati  e  mu¬ 
tabile,  ma  bensì  dalla  competenza  della  legge  della  situazione,  uni¬ 
formemente  determinabile  da  tutti  gli  Stati,  e  per  gli  stessi  motivi 
da  tutti  riconosciuta. 

Il  concetto  relativo,  contingente  e  mutabile,  dell’interesse  sociale, 
si  riconosceva  invece  come  vero  elemento  di  eccezione  destinato  a  far 
prevalere  in  casi  determinati,  nel  regolamento  internazionale  di  cia¬ 
scun  rapporto  giuridico,  la  legge  dei  giudice  alla  legge  straniera  cui, 
secondo  le  tegole  normali  della  competenza  legislativa,  quel  rapporto 
avrebbe  dovuto  essere  soggetto.  Tale  eccezionale  applicazione  della 
legge  territoriale  ai  vari i  rapporti  giuridici,  e  non  la  normale  (per 
quanto  ora  tanto  piti  ristretta  d’un  tempo)  sfera  d’azione  dello  statuto 
reale,  si  collega  col  concetto  dell’ordine  pubblico  e  trae  da  quello  la 
propria  giustificazione.  E  tale  concetto  si  tenta  da  molti  dei  più  re¬ 
centi  giuristi  italiani,  di  comprendere  e  formulare  con  maggior  pre¬ 
in  loro  stesse,  astrazione  fatta  dalle  relazioni  verso  il  proprietario  delle 
medesime,  dalle  leggi  che  regolano  le  relazioni  degli  uomini  sulle  cose, 

Con  questo  sistema .  si  sarebbe  avuta  una  distinzione  più  semplice  e 

più  scevra  di  eccezioni,  poiché  alla  prima  categoria  il  Codice  avrebbe 
ascrìtto  quelle  leggi  che  deltiÉscono  la  natura  giuridica  dei  beni  e  tutte  le 
altre  che  mirano  alla  tutela  degli  interessi  territoriali  delia  nazione 

(1)  Gabua,  1.  c.,  pag.  7  e  8. 

(2)  V.  sopra,  §  228,  pag.  182-185,  255. 

17  —  Gatellani,  Diritto  ini.  privato,  voi.  II. 
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chiotte.  Nel  quale  assunto  dobbiamo  seguirli  per  ben  giudicare  questa 
opera  di  ricostruzione  dottrinale  e  a  quando  a  quando  dimostrarne  la 
insufficienza. 

L’ordine  pubblico  è.  nel  diritto  positivo,  un  concetto  del  tutto 
mutabile  ed  arbitrario.  Una  disposizione  eli  legge  d’uno  Stato  non 
può  estendere  la  sua  efficacia  nel  territorio  d’un  altro  Stato,  quando 
quest'ultimo  non  voglia  tollerarne  l’applicazione,  sia  die  esplicita¬ 
mente  la  vieti,  sia  che  a  bili  a,  proclamando  come  fondamentali  certi 
sommi  più  nei  pii  dì  diritto,  o  condannando  altri  principi!  iti  modo 
assoluto,  implicitamente  vietata  nel  territorio  l'applicazione  di  qua¬ 
lunque  legge  straniera  che  coti  quei  suoi  pri  nei  pi  i  fondamentali  sia 
in  assoluto  contrasto.  In  tal  caso  la  legge  straniera  non  può  far  sentire 
la.ellicacia  propria  in  un  territorio  perdio  il  sovrano  di  questo  terri¬ 
torio  lo  vieta,  indipendentemente  da  qualunque  suffragio  che  dalia 
ragione  possa  o  non  possa  derivare  a  tale  divieto. 

Nell’ordine  dottrinale  invece,  l’eccezione  di  ordine  pubblico  può 
formularsi  con  maggior  presidio  di  ragioni  e  con  maggiore  unifor¬ 
mità,  Si  può  cioè  determinare  uniformemente  quali  regole  e  quali 
istituti  debbano  ritenersi  tali  da  interessare,  sia  che  uno  Stalo  li 
accolga,  sia  die  li  condanni,  l'organismo  e  l’entità  stessa  dello  Stato, 
cosi  da  poter  questo  giustamente  escludere  dal  proprio  territorio  la 
efficacia  dì  quelle  norme  di  una  legge  straniera  che  siano  contrarie 
a  quei  princìpi!  fondamentali. 

Anche  nell’ordine  dottrinale  però  la  definizione  concreta  del¬ 
l’eccezione  di  ordine  pubblico  non  può  essere  assolutamente  uniforme, 
ma  nella  stessa  epoca  deve  variare  quando  si  passi  dalla  considera¬ 
zione  dei  rapporti  di  diritto  internazionale  privato  fra  Stali  della 
medesima  civiltà,  a  considerare  quelli  fra  Stati  di  civiltà  motto  diverse; 
e  di  epoca  in  epoca  lo  stesso  criterio  deve  vai' iure  secondo  che  viéh 
modificandosi  sia  il  concetto  dello  Stalo,  della  sua  missione  e  dei  suoi 
diritti,  sia  l’importanza  attribuita,  in  rapporto  collo  sviluppo  e  le 
aspirazioni  della  società  civile,  a  certe  tendenze,  a  certe  regole  ed  a 
certi  istituti. 

Tutto  ciò  non  deve  trascurarsi  nell 'accenna  re  all'ordine  pubblico; 
sopranno  per  non  dimenticare  che  se  le  definizioni  datene  Pino  ad 
ora  da  giuristi  e  da  legislatori,  sono  a  buon  diritto  giudicate  insuffi¬ 
cienti.  la  deficienza  ne  dipende  non  tanto  da  difetto  intellettuale  Hi 
chi  ie  formulava,  ma  dall'impossibilità  di  dare  una  definizione  asso¬ 
luta  e  sempre  ed  universalmente  applicabile,  d’uri  concetto  pur 
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sempre  relativo  e  rruHevoìe,  e  rispetto  al  quale  periamo  «  a  risponder 
la  materia  è  sorda  ». 

Dopo  aver  notalo  tutto  ciò,  facilmente  si  comprende  come  una 
certa  unanimità  si  riscontri  fra  i  giuristi  italiani  contemporanei,  sìa 
nel  trovare  insufficienti  le  definizioni  debordine  pubblico  date  prima 
di  loro  e  rispetto  alle  quali  non  avea  raggiunta  una  precisione  com¬ 
pleta  nemmeno  il  Savigny  fi),  sia  nei  criticare  la  disposizione  a  ciò 
relativa  del  Codice  civile  del  Regno.  Il  Brasa  (2)  critica  la  riserva 
fatta  esplicitamente  del  diritto  pubblico  e  dell'ordine  pubblico,  rite¬ 
nendo  che  là  territorialità  dipèndente  da  queste  ragioni  debba  rite¬ 
nersi  implicita  nella  posizione  della  questione  fondamentale  del  diritto 
internazionale  privato.  Il  formularla  esplicitamente  può  dare,  a  di 
lui  avviso,  al  giudice  un  falso  concetto  del  diritto  privalo  che  è  suo 
còni  pi  io  di  applicare.  Ma  tale  critica,  a  ben  guardare,  è  giusta  sol¬ 
tanto  quando  sia  indirizzata  a  giuristi  od  a  legislatori  die  abbiano 
formulalo  troppo  vagamente  l’eccezione  di  ordine  pubblico.  Tale  ecce¬ 
zione  è  del  resto  ritenuta  dal  Brasa  così  necessaria  die  non  faccia 
nemmeno  d’uopo  di  enunciarla.  Ma  lasciandone  in  Lutto  al  giudice, 
com'egli  pur  preferirebbe,  la  iniziativa  delle  appi icsziOiii  concrete,  si 
porterebbe  al  massimo  grado  quel  pericolo  appunto  che  ai  Brusa 
sopra  tu  ilo  importa  di  evitare,  quello  cioè  che  «  il  giudice  abbia  un 
falso  concetto  del  diritto  privalo  che  deve  applicare  ».  E  del  resto  si 
può  ammettere  un  sistema  di  diritto  internazionale  privato  abbando¬ 
nato  in  tutto  alle  iniziative  spontanee  della  giurisprudenza,  ma  non 
si  potrebbe  comprendere  un  sistema  formulato  a  parte  a  parte  dalla 
dottrina  o  dalla  legge  in  tutte  le  regole  relative  all’estraterritorialità 
delle  leggi,  e  non  formulato  poi  in  quanto  riguarda  i  limili  eccezio¬ 
nali  di  tale  eslraterri tonalità,  nemmeno  in  quelle  proporzioni  nelle 
quali  si  (Tatti  Miniti  sono  suscettibili  di  essere  definiti. 

il  Lomonaco  non  parche  condanni  la  formula  preferita  dal  nostro 
legislatore,  che  già  nel  suo  Trattato  avea  giudicata,  «  purché  con  te¬ 
nuta  nei  suoi  confini  naturali,  di  una  giustizia  incontestabile  »  (3). 
Egli  ha  continuato,  nche  dopo  la  pubblicazione  di  quello  studio  a 
professare  il  principio:  che  l’applicazione  della  legge  straniera  debba 
vietarsi  nel  territorio  quando  l’ossequio  al  diritto  straniero  si  con¬ 
vertirebbe  effetti vamente  in  dispregio  del  diritto  territoriale;  e  riba¬ 
ci)  V.  sopra,  §  228,  pag,  182-185,  e  Savigny,  §  349. 

(2)  (Jasàkova-Brusa,  op.  ci t. ,  voi.  11,  pag.  363-305. 

M  V.  sopra,  §  228,  pag.  183,  n“  1\ 
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diva  più  lardi  con  molla  vivacità  il  medesimo  conce  Ilo  a  proposito 
del  divorzio  (1). 

Il  Milone  ;“2)  segue  in  ciò  sostanziai mente  la  dottrina  del  Savigny, 
accompagnando  le  regole  da  lui  formulate  di  diritto  internazionale 
privalo  colla  doppia  avvertenza:  die  l’esame  della  sede  del  l'apporto 
giuridico  e  le  norme  die  ne  derivano,  valgono  per  i  casi  nei  quali 
le  leggi  dello  Stato  cui  il  giudice  appartiene  non  contengano  disposi¬ 
zioni  espresse  circa  il  diritto  da  applicare;  e  che  le  stesse  regole 
soggiacciono  ad  eccezione  quando  trattisi  di  rapporti  cadenti  nel  do¬ 
minio  di  leggi  rigorosamente  obbligatorie,  ovvero  quando  trattisi  di 
istituzioni  die,  per  ragioni  politiche  o  sodali  o  comechessia  d’ordine 
pubblico,  non  siano  conosciute,  nò  ammesse  nello  Stalo, 

Il  Contuzzi  lenta  di  dare,  del  limile  d’ordine  pubblico  (3),  una 
formula  che,  pure  non  corrispondendo  alla  disposizione  positiva  dei  la- 
legge  italiana  di’ egli  intende  di  commentare,  ia  corregge  alquanto 
dal  punto  di  vista  della  dottrina,  eliminandone  in  parte  l'incertezza 
e  il  pericolo  di  una  applicazione  eccessiva  che  faccia  troppo  prevalere 
ia  legge  del  giudice  su  quella  strali  fera,  il  legislatore  italiano  infatti 
considera  come  rigo  resamente  territoriali  le  leggi  proibitive  dei  liegno 
che  concernono  le  persone,  i  beni  e  gii  atti,  e  le  leggi  riguardanti  in 
qualsiasi  modo  l’ordine  pubblico  ed  il  buon  costume.  Il  Contuzzi 
sostiene  che  (4),  astrazione  facendo  dai  vizìi  di  forma,  il  concetto  dei¬ 
pari  icólo  12  del  Titolo  preliminare  del  nostro  Codice  è  il  seguente: 
«  una  iegge  straniera  non  può  avere  sul  territorio  italiano  ia  efficacia 
di  legittimare  resistenza  o  il  riconoscimento  di  un  fatto  giuridico  da 
cui  potesse  derivare  una  deroga  ad  una  legge  italiana  proibitiva  e- 
concernente  l’ordine  [nibbi ico  od  il  buon  costume  ». 

E  certo  disputabile  se  si  possa  ascrivere  ad  un  vizio  di  forma  il' 
lesto  della  disposizione  italiana  che  muta,  come  di  due  categorie  del 
tutto  distinte,  di  leggi  proibitive  e  di  leggi  riguardanti  l’ordine  pub¬ 
blico  ed  il  buon  costume.  Jiè  pare  pertanto  che  si  possa  interpretare 
tale  disposizione  mutando  quelle  due  categorie  in  due  caratteristiche 

(IJ  LoMOftACO,  Leggi  personali  e  leggi  territoriali  (estratto  dal  Filan¬ 
gieri,  marzo  1885,  gag.  11-16). 

(2)  L.  c.,  pag.  536,  537. 

(3)  Contuzzi  ,  Il  Codice  civile  nei  rappòrti  del  diritto  inleriuisiundle 
privato,  voi.  1,  pag.  xr.vn-xux  e  Manuale  dì  diritto  intevn.  privato  eh., 
pag.  151-155. 

(4)  L.  c.,  pag.  xLvm. 
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di  una  categoria  sola  di  leggi.  Ma  pur  debole  come  interpretazione 
del  diritto  positivo,  la  (primi la  adottata  dal  Con  Lazzi  corregge  in  parte 
quella  della  legge  italiana,  nei  rispetti  deila  concezione  dottrinale. 
In  partee  non  in  tutto;  la  eccezione  nIPefììcacia  deile  leggi  straniere 
vi  si  fa  dipendere  soltanto  dall’esistenza  nel  territorio  di  leggi  proi¬ 
bitive  concernenti  l'ordine  pubblico  ed  il  buon  costume,  mentre  l’uno 
e  l’altro  inducono  talora  a  ritenere  rigorosamente  obbligatorie  nel 
territorio  anche  leggi  non  proibitive  ed  istituii  giuridici  positiva¬ 
mente  applicati,  come  la  libertà  individuale  o  l’obbligo  degli  alimenti 
in  un  certo  grado  di  parentela. 

11  Diena  che  distingue,  come  ho  già  notalo  (1),  il  concetto  razio¬ 
nale  dello  statuto  reale  dall'eccezione  di  ordine  pubblico,  collega 
quest’ultimo  (2)  alla  tutela  delle  istituzioni  fondamentali  dello  Stato: 
riconosce  la  difficoltà  di  una  buona  definizione®  la  quasi  impossibilità 
di  conseguirla,  ma  pur  preferisce  una  definizione  approssimativa  ad 
un  silenzio  dei  la  dottrina  e  delia  legge  che  lascierebbe  nei  singoli 
casi  la  decisione  al  mutabile  arbitrio  del  giudice.  Egli  accenna  all’op- 
porlimità  di  distinguere  le  leggi  di  diritto  pubblico  che  devono  in 
ogni  Stato,  per  ia  loro  stessa  natura,  essere  osservate  e  rispettale, 
dalle  disposizioni  di  ordine  pubblico  che  rappresentano  un  ostacolo 
all’applicabilità  delle  leggi  straniere,  anche  nei  casi  in  cui,  per  la 
natura  del  rapporto  giuridico  da  regolarsi,  queste  ultime  dovrebbero 
essere  applicate.  Nota  da  ultimo  come  ancor  più  utili  la  distinzione 
dell'ordine  pubblico  interno  e  di  quello  internazionale,  e  la  distin¬ 
zione  fra  l’applicazione  diretta  ili  una  nonna  di  legge  straniera  con¬ 
traria  all’ordine  pubblico,  e  il  riconoscimento  concesso  nel  territorio 
alle  conseguenze  giuridiche  di  una  disposizione  di  legge  straniera 
avente  lo  stesso  carattere. 

257.  —  Il  Fiore  non  modifica  il  concetto  generico  dei  limile  d’or¬ 
dine  pubblico  quale  lo  aveva  formulato  nelle  prime  edizioni  del  suo 
trattalo  (3),  ma  meglio  lo  giustifica  e  sopratulto  ne  indica  meglio  le 
applicazioni.  Punto  di  partenza  resta  sempre  per  lui  il  principio  che 
«  l'applicazione  delle  leggi  straniere  non  possa  ammettersi  in  quanto 
o (Venda  ia  conservazione  delio  Stato  e  gii  interessi  generali  della 
comunità  politica  »,  sicché  tutto  deve  ridursi  allo  studio  della  natura 

(l)  V.  sopra,  §  255,  pag.  255,  25G. 

(2j  Op.  cit.  e  Sui  limiti  all'  api)!  inabilità  del  diritto  straniero;  prolu¬ 
sione.  Torino,  Bocca,  IMS,  pag.  4,5-8. 

(3)  V.  sopra,  §  228,  pag.  182-185. 
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stessa  della  legge,  indagando  se  essa  sia  ordinata  a  tutelare  un  inte¬ 
resse  pubblico  ed  il  diritto  sociale  (lì. 

Ma  egli  ben  si  avvede,  che,  «  chiarita  la  regola,  non  può  dirsi 
(Taverne  chiarita  l'applicazione,  poiché  quando  si  vuol  di  fatto  deci¬ 
dere  se  una  data  legge  appartenga  o  non  appartenga  alia  categoria  di 
quelle  che  tutelano  il  diritto  sociale  e  l’ordine  pubblicò  dello  Stalo, 
riesce  malagevole  eliminare  ogni  dubbio.  E  nella  materia  delle  nostre 
ricerche  la  difficoltà  diventa  più  grave,  perchè,  olire  a  decidere  se 
una  lima  legge  debba  classificarsi  nell’ima  o  nell'altra  categoria, 
bisogna  poi  determinare  se  dall'applicazione  della  legge  straniera  nel 
territorio  dello  Stato  derivi  o  no  oltraggio  alla  legge  territoriale  di 
carattere  assoluto  »  (2). 

Come  leggi  interessanti  per  diverso  titolo  ed  in  diverso  grado 
l’ordine  pubblico  devono  considerarsi,  a  di  lui  avviso,  non  solo  le 
leggi  costituzionali,  amministrative  e  criminali,  e  quelle  cbe  si  dicono 
comunemente  di  polizia  e  di  sicurezza,  ma  quelle  altresì  che  prov¬ 
vedono  alla  sicurezza  delle  persone  e  delle  proprietà,  alla  custodia 
del  buon  costume  e  quelle  generalmente  che  provvedono  all'organiz¬ 
zazione  sociale.  Carattere  distintivo  di  tali  leggi  è  questo:  che  essendo 
ordinate  a  tutelare  certe  esigenze  sociali,  si  impongono  a  tutti  in 
modo  assoluto.  Ma  se  è  facile  indicare  tale  caratteristica  efficienza 
di  quest’ordine  di  leggi,  non  è  altrettanto  facile  definire  ed  enume¬ 
rare  in  modo  chiaro  e  completo  le  leggi  di  tal  fatta,  sia  per  la  diffi¬ 
coltà  di  distinguere  nettamente  gli  interessi  sociali  da  quelli  partico¬ 
lari  degli  associati,  sia  perchè,  come  variano  secondo  i  tempi  e  1  luoghi 
le  esigenze  sociali  che  sì  considerano  assolute,  cosi  possono  variare 
secondo  gli  Siati  ie  disposizioni  di  ordine  pubblico  ;3).  Pei’  tutto  ciò 
avviene  che.  pur  essendo  facile  giustificare  il  carattere  assoluto  delle 
disposiz.ioni  legislative  interessanti  l’ordine  pubblico  d’uno  Stato,  sarà 
poi  di  Ilici  le  per  ciascuno  Stato  il  determinare  quali  siano  concreta¬ 
mente  le  leggi  territoriali,  cui  debba  riconoscersi  ed  attribuirsi  questo 
carattere  e  cui  non  si  possa  mai  derogare  senza  attentare  alla  vita 
stessa  giuridica  delio  Stato  ed  ai  diritto  sociale.  Poiché  a  ciò  fare  è 


(1)  Fiore,  Diritto  ini.  privato,  3*  celi/,.,  voi.  I.  pag.  63,  e  Fiore,  Diritto 
civile.  Disposizioni  generali,  voi.  I,  se*.  II,  parte  i,  §  2,  pag,  451  ;  voi.  Il, 
pag,  8-11,  S  490-492. 

12)  Fiore,  Diritto  intera  pria.,  edh.  ci l . ,  voi.  I,  pag.  03,  e  Fiore,  Diritto 
civile,  voi.  Il,  pag.  Il  e  12,  §  493. 

(3)  Fiore.  Dir.  intera,  privalo,  ediz.  cil.,  voi.  ci  È.,  pag.  63,  64,  65. 
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necessario  uno  studio  della  legislazione  di  ciascuno  Stato  e  delle 
somme  esigenze  deila  rispettiva  sua  vita  giuridica  e  sociale. 

A  fare  tale  distinzione,  dalla  quale  poi  dipende  lutto  il  pratico  e 
concreto  valore  della  eccezione  d’ordine  pubblico,  il  Fiore  crede  si 
possa  giungere  coi  seguenti  cri  Ieri  i  (1): 

Tutte  le  leggi  si  possono  distinguere  in  due  categorie:  quelle 
ordinate  a  creare  o  ad  abolire  certi  istituii  giuridici,  e  quelle  che 
danno  un  migliore  assetto  e  sviluppo  ad  istituti  giuridici  già  esistenti, 
e  determinano  ie  condizioni  gitimi iclie  pei'  l'acquisto,  il  godimento  e 
l’esercizio  dei  diritti  cui  si  riferiscono.  Quanto  alle  leggi  della  prima 
categoria,  l’offesa  e  la  lesionesarebbero  evidenti  quando  in  un  paese 
dove  è  stalo  abolito  un  istituto  giuridico  e  tolta  così  ogni  possibilità 
di  rapporto  lecito  ad  esso  relativo,  si  volesse  invocare  Tati  tori  là  di 
una  legge  straniera  per  dar  vita  al  l’isti  tu  io  abolito  od  a  rapporti  giu¬ 
ridici  che  a  quello  si  riferiscano.  Le  leggi  della  seconda  categoria 
possono  interessare  l’ordine  pubblico  iri  quanto,  per  dare  miglior 
assetto  a  certi  istituii  giuridici,  proibiscano  un  dato  modo  di  acqui¬ 
stare  o  di  esercitare  un  diritto.  Delle  prime  sarebbe  un  esempio  la 
legge  che  abolisce  le  servitù  personali,  o  quella  che  abolisce  la  mano¬ 
morta;  delle  seconde  la  legge  che  vieta  l’adozione  del  liglio  naturale, 
o  del  minore  che  non  abbia  raggiunta  una  certa  età. 

Queste  ultime  esercitano,  secondo  il  Fiore,  un  impero  assoluto, 
ma  rispettò  a  coloro  soltanto  che  devono  sottostare  al  loro  comando 
per  quanto  concerne  l’acquisto  dei  diritti  ;  sicché  i  diritti  acquistati 
altrove  contrariamente  a  quelle  leggi,  ma  con  forme  mente  alla  propria 
legge  personale  degli  stranieri,  potranno  esser  fatti  valere  da  questi 
anche  nel  territorio  dove  quelle  leggi  proibitive  imperano.  Invece  le 
leggi  assolute  dell’altra  categoria,  quelle  cioè  che  aboliscono  e  vietano 
un  istituto  od  un  rapporto  giuridico,  esercitano  un’autorità  assoluta 
rispetto  a  qualunque  fatto  che  si  voglia  o  porre  in  essere  o  far  valere 
nel  territorio  dove  quelle  leggi  assolute  siano  in  vigore,  semprechè  il 
porlo  in  essere  o  il  farlo  valere  implichi  il  riconoscimento  del  l 'isti¬ 
tuzione  abolita  (2). 

Così  i!  Fiore  cerca  facilitare  la  pratica  applicazione  del  limite 
derivante  dall’ordine  pubblico;  con  una  distinzione  analoga  cioè  a 


(!)  L.  c,,  pag.  66  e  250-255. 

(2)  Fiore,  Dir.  intern.  pria.,  3&ediz.,  voi.  I,  pag.  66  e  253-255,  e  Trattato 
di  dir.  cì vile.  Disposizioni  generali,  voi.  Il,  pag.  10  e  11,  §  492. 
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quella  {1)  fra  ordine  pubblico  interno  ed  internazionale  che  pur  egli 
respinge.  Ed  all 'offesa  dell’ordine  pubblico  egli  assimila  pure,  come 
criterio  di  eccezione  al  l'applicazione  delle  leggi  straniere,  anche  quella 
ai  buon  costume,  ritenendo  cioè  che  il  giudice  non  possa  consentire 
il  compiersi  nel  territorio  di  alti  o  fatti  che  la  legge  territoriale  vieti 
come  immorali. 

La  differenza  fra  la  formula  proposta  dal  Fiore  e  quella  proposta 
dal  Mancini  e  da  altri,  sta  in  ciò:  che,  a  giudizio  di  lui,  il  divieto  di 
applicazione  d’una  legge  straniera  non  deve  giustificarsi  dall'essere 
la  legge  straniera  in  opposizione  colla  legge  territoriale,  ma  bensì 
dall'essere  il  fatto  giuridico  che  in  virtù  di  una  legge  straniera  si 
vorrebbe  porre  in  essere  nel  territorio  soggetto  ad  altra  sovranità,  o 
dall’essere  gii  effetti  di  codesto  fatto  giuridico  già  posto  in  essere 
all’esLero,  e  che  dovrebbe  poi  spiegare  la  propria  efficacia  ne!  terri¬ 
torio  dello  Stalo,  in  opposizione  col  diritto  pubblico  territoriale,  o  con 
le  leggi  di  ordine  pubblico  ivi  vigenti.  Differenza  questa  di  maggior 
momento  che  a  primo  aspetto  non  apparisca,  perchè,  ad  esempio, 
secondo  il  concetto  del  Fiore,  il  figlio  naturale  straniero  die  avesse 
ricercata  la  paternità  legalmente  nel  suo  paese,  potrebbe  far  valere  i 
diritti  di  figlio  naturale  anche  in  Italia,  mentre  a  stretto  rigore  di 
logica  tate  facoltà  gli  dovrebbe  essere  negata  secondo  i!  concetto  di  ehi 
fa  dipendere  l’eccezione  di  ordine  pubblico  dall'antinomia  fra  le  due 
leggi,  anziché  da  quella  fra  la  legge  territoriale  ed  il  fallo  che  si  vuol 
produrre  nel  territorio. 

Mi  parrebbe  piuttosto  manchevole  nel  concetto  del  Fiore  il  carat* 
tere  esclusivamente  negativo  del  limite  di  ordine  pubblico  da  lui 
ammesso,  mentre  non  può  negarsi  che  talora  un  determinato  istituto 
giuridico  abbia  tale  importanza  per  la  esistenza  e  per  l'organismo  di 
uno  Stato,  da  interessare  l’ordine  pubblico  di  questo  Stalo  che  tutti, 
cittadini  o  stranieri,  possano  approfittarne.  Così  per  esempio  Incapa¬ 
cità  ai  matrimonio  non  limitala  da  differenze  di  razza  o  di  colore,  e 
l’obbiigo  della  assistenza  fino  ad  un  certo  grado  di  parentela;  rispetto 
alle  quali  facoltà  ed  obbligazioni  può  dirsi  che  l'ordine  pubblico  di 
uno  Stato  non  sarebbe  meno  offeso  perchè  un  figlio  straniero  potesse 
negare  nel  territorio  di  quei  lo  gli  alimenti  ai  propri  i  genitori,  di 
quello  che  sarebbe  se  un  coniuge  forestiero  vi  potesse,  in  onta  alla 
legge  vigente,  ottenere  il  divorzio. 

fi)  Fiore,  Diritto  inter»,  privato,  ediz.  eit.,  voi.  1,  pug.  2ó0. 
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Quanto  alla  formula  adottata  dal  legislatore  italiano,  il  Fiore, 
senno  voler  far  violenza  alle  parole  del  legislatore,  vi  ravvisa  tre  ele¬ 
menti  distinti  di  territorialità  derivanti  dalle  leggi  proibì  live,  dal 
diritto  sociale,  cioè  dalle  leggi  nelle  quali  sono  principalmente  in 
causa  gli  interessi  della  comunità,  e  dal  buon  costume.  Egli  va  d'ac¬ 
cordo  cogli  altri  giuristi  italiani  nel  considerare  la  formula  dell'arti¬ 
colo  12  del  Titolo  preliminare  vaga  ed  incerta,  e  la  giustifica  attri¬ 
buendo  tale  difetto  non  tanto  ad  una  errata  esposizione  o  concezione 
del  pensiero  giuridico,  quanto  al  proposito  del  legislatore,  di  lasciare 
molta  ampiezza  di  facoltà  al  magistrato,  perchè  questo  potesse  even¬ 
tualmente  limitare,  di  quanto  era  necessario  per  la  tutela  delle  nostre 
leggi  fondamentali  e  dei  nostro  organismo  sociale,  l’applicazione  di 
quella  ardita  riforma  legislativa  che  era  il  Titolo  preliminare  dei 
Codice  e  della  quale  per  la  novità  dell’esempio  non  era  dato  ancora 
prevedere  i  risultati  (i). 

Tanto  poi  applicando  la  tlis posizione  positiva  della  legge  italiana, 
quanto  nel  l'eventuale  applicazione  del  concetto  dell'ordine  pubblico 
da  lui  proposto,!!  Fiore  non  dimentica  mai  che  trattasi  di  una  formula 
generica,  nell’esplicazione  e  nell’applicazione  della  quale  è  inevitabile 
che  un  campo  assai  vasto  di  indagine  e  di  prudente  arbitrio,  rimanga 
a!  magistrato,  i  limiti  dì  ordine  pubblico  saranno  prescritti  dal  legis¬ 
latore  o  dalla  dottrina,  ma  II  giudice  dovrà  in  molti  casi  controversi 
decidere,  in  armonia  con  lutto  il  carattere  delta  legislazione  dello 
Stato,  se  trattisi  di  ordine  pubblico  o  d’ordine  privato,  e  se  le  con¬ 
seguenze  che  possono  derivare  dal  l’applicazione  delia  legge  straniera 
possano  o  no  interessare  l’ordine  pubblico  del  territorio.  Il  magistrato 
dovrà  esaminare  se  le  conseguenze  legali  che  si  vogliono  dedurre 
mediante  l’applicazione  di  una  legge  straniera,  e  se  i  fatti  che  si 
vogliono  porre  in  essere  in  conseguenza  dell’applicazione  di  delta 
legge,  offendano  un  principio  ili  ordine  pubblico.  E  per  ciò  fare  ii 
giudice  dovrà  ripetere  rispetto  all’applicazione  particolare  di  una  data 
legge  straniera,  o  alla  manifestazione  di  un  fallo  giuridico  nei  terri¬ 
torio,  le  indagini  relative  all’esistenza  di  un  interesse  d'ordine  pub¬ 
blico  ed  alle  necessità  delia  sua  tutela.  E  tale  indagine  del  giudice 
dovrà  essere  tanto  più  paziente  e  circospetta  quando  trattisi  della 
tutela  del  buon  costume,  limitandola  aerò  che  esige  quella  che  nella 
società  cui  esso  appartiene  è  ritenuta  moralità  assoluta,  e  necessaria 


(1)  Fiore,  I.  c.,  pag.  250,  §  255. 
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;i  saivare  la  vita  morale  dei  popolo  e  il  sentimento  morale,  cosi  come 
questo  esiste  nella  coscienza  pubblica  di  quel  paese  (1). 

Tale  difficoltà  di  formulare  la  regola,  e  tale  necessità  ad  un  tempo 
di  lasciare  molta  indipendenza  al  giudice  nèli’appiicaria,  dipendono 
dal  carattere  della  regola  stessa  che,  come  tutti  i  concetti  di  limiti, 
ha  e  deve  avere  mollo  ili  contingente  e  di  mutabile.  Quando  si  dice: 
«  lo  stalo  e  la  capacità  delia  persona  saranno  retti  dalla  legge  na¬ 
zionale  »,  si  formula  una  regola  chiara  e  concreta  che,  una  volta 
adottata,  ciascun  giudice  d’ogni  paese,  dovrà  applicare  agli  stessi  casi 
nel  medesimo  modo.  Quando  invece  si  dice:  «  la  legge  straniera  non 
sarà  applicata,  se  la  sua  applicazione  importasse  offésa  all'ordine  pub- 
lico  del  territorio  ».  non  si  formula  se  non  che  un  criterio  gene¬ 
rico.  Tale  criterio  risultando  da  un  rapporto  fra  due  termini  non 
sempre  nè  dovunque  identici  e  costanti,  è  necessariamente  relativo 
e  mutevole;  ed  è  così  strettamente  connesso,  nella  sua  pratica  attua¬ 
zione,  col  modo  ili  essere  e  di  organizzarsi  dei  singoli  Stati,  che  la 
sua  applicazione  specifica  non  può  risultare  sovente  se  non  che  da 
una  nuova  indagine  condotta  dal  magistrato  in  rapporto  con  quel  [(ar¬ 
ticolare  modo  di  essere  dello  Stato  e  con  quei  peculiari  suoi  concetti 
ed  istituti  fondamentali. 

258.  —  Lo  stesso  giudizio  della  relatività  dell'ordine  pubblico 
e  del  carattere  eccezionale  di  quel  limite  all'applicazione  delle  leggi 
straniere  che  all'ordine  pubblico  si  ispira,  apparisce  anche  nelle 
Lezioni  propedeutiche  del  Gemma,  laddove  parla  dell'Influenza  che 
ìi  diritto  interno  di  uno  Stato  può  esercitare  in  quel  medesimo  Stato 
sullo  svolgimento  dei  rappòrti  internazionali.  Il  giudice  infatti  conosce 
ì  vari i  istituti  giuridici  come  il  legislatore  dei  suo  paese  ha  voluto 
che  li  conosca;  e  dalia  propria  legge  nazionale  attinge  il  concetto 
della  loro  essenza  e  delle  necessità  cui  debbono  andare  soggetti  per 
lini  morali  o  politici  propri i  di  quella  determinata  società.  Sicché  in 
questo  senso  può  dirsi  che  l'individualità  specifica  del  diritto  privato 
d’un  determinato  paese,  si  trasmetta  di  riflesso  anche  al  diritto  inter¬ 
nazionale  privato  di  quello  stesso  territorio;  poiché  è  naturale  che  la 
preoccupazione  di  garantire  meglio  un  interesse  di  Stato  o  un  inte¬ 
resse  privato,  debba,  agendo  sulla  mente  de!  legislatore,  influire  in 
vario  senso  sulla  definizione  di  una  norma  di  diritto  internazionale  (2). 

(1)  Fiore,  Diritto  civile,  voi,  II,  pag,  11,  12,  §§  493,  494. 

(i)  Gemma,  Propedeutica  al  diritto  intern.  privalo.  Bologna,  Zanichelli, 
1899,  fez.  11,  pag.  54,  55,  56,  57. 
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Lo  stesso  conceuo  della  relatività  del  l'órdine  pubblico  si  manifesta 
anche  nello  stadio  del  Laghi,  il  quale  non  vuol  desumere  il  carattere 
assoluto  di  una  legge  a  laie  riguardo  dalla  specie  della  legge  stessa, 
o  dal  suo  line  o  dal  suo  contenuto,  ma  da  ciò:  che  appaia  evidente¬ 
mente  essere  stalo  intento  dei  legislatore,  nel  promulgarla,  di  disporre 
non  solo  per  i  sudditi,  ma  anche  per  gli  stranieri  (1).  Ma  siccome  tale 
intento  del  legislatore  non  potrebbe  essere  sempre  desinilo  da  una 
espressa  disposizione  di  legge,  sarà  pertanto  necessario  che  il  giudice 
sovente  ne  indaghi  per  via  di  presunzioni  quella  volontà:  dal  che 
discende  la  impossibilità  di  risolvere  il  problema  «  con  un  solo  prin¬ 
cipio  generalissimo,  o  peggio  con  tuia  frase,  con  una  formula,  con 
una  definizione  »  (2).  «  Si  dovrà  pertanto  studiare  gli  ìntimi  carat¬ 
teri  e  attinenze  dei  varf  istituii,  di  cui  si  vuol  cercare  la  legge  rego¬ 
latrice,  indagandogli  scopi  finali  che  dai  medesimi  può  razionalmente 
proporsi  un  savio  legislatore  ». 

Così  il  Laghi  crede  che  si  possano  distinguere  le  norme  di  ordine 
pubblico  internazionale,  quelle  cioè  che  il  legislatore  implicitamente 
abbia  voluto  rendere  obbligatorie  anche  per  gli  stranieri.  Questa  im¬ 
plicita  volontà  egli  si  sforza  di  disce  mere  nelle  leggi  di  diritto  pub¬ 
blico  propriamente  detto,  in  quelle  penali  e  di  polizia,  in  quelle  di 
diritto  privato  che  riguardano  Kilt  le  resse  generale  dello  Stalo,  nelle 
leggi  nitrici  dei  buoni  costumi  ed  in  quelle  proibitive  (8),  cercando, 
in  ciascuna  di  queste  specie  di  leggi,  quando  apparisca  indubbia  l'in¬ 
tenzione  del  legislatore  di  disporre  tanto  per  gli  stranieri  quanto  per 
i  cittadini.  Circa  le  leggi  della  prima  categoria,  cioè  quelle  di  diritto 
pubblico  nel  se  n  so  costi  t  ozio  uà  le  della  parola,  è  impossibile  qualunque 
equivoco,  essendo  troppo  manifesta  la  volontà  del  legislatore  e  la 
obbligatorietà  di  tali  leggi  per  tulli  gli  abitanti  del  territorio;  e  lo 
stesso  deve  dirsi  delle  leggi  penali  e  di  quelle  di  polizìa.  Fra  le  leggi 
di  diritto  privato  ma  di  interesse  pubblico,  egli  distingue  quelle  di 
ordine  pubblico  interno  da  quelle  di  ordine  pubblico  internazionale, 
e  il  carattere  distintivo  di  queste  ultime,  che  sole  debbono  intendersi 
obbligatorie  per  tutti,  deduce  «  dalla  relazione  di  comiizionalità  che 
la  stessa  regola  ha  colla  esistenza  e  collo  sviluppo  delio  Stalo  »  i;, 
sia  direttamente,  sia  indirettamente  tutelando  la  libertà  individuale, 

(1)  Laghi,  Il  diritto  interri,  privato,  ecc.,  voi.  cit,,  pag.  135. 

(2)  Laghi,  Le.,  pag.  147  e  1G3. 

(3)  L.  c.,  pag.  166. 

(4)  L.  e.,  pag.  lisi,  185. 
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l'ordinamento  delle  famiglie,  ì  buoni  costumi,  il  diritto  dei  terzi, 
l' organamento  della  proprietà,  o  l’ amministrazione  della  giustizia 
civile  (1). 

Tutto  si  riduce  dunque  nel  sistema  del  Laghi,  che  logicamente  si 
ricollega  a  quello  de!  Wàchler,  a  cercare,  come  elemento  di  presun¬ 
zione  della  volontà  del  legislatore,  il  criterio  di  condizionalità  delle 
disposizioni  legislative  di  lui  coll'esistenza  e  collo  sviluppo  dello  Stato, 
criterio  dedotto  alla  sua  volta  dal  contenuto  e  dal  Pine  delle  singole 
disposizioni  legislative,  H  una  specie  di  peregrinazione  circolare  la  cui 
meta  è  appunto  una  di  quelle  formule  ria  cui  il  Laghi  aveva  voluto 
allontanarsi,  figli ,  pur  proponendosi  a  criterio  della  territorialità 
deile  leggi  il  volere  del  legislatore  (2;,  deduce  poi  tale  volontà  dall’In¬ 
dole  della  legge,  dal  suo  contenuto  e  dal  suo  scopo  (3).  e  tale  indole 
deduce  come  altri  (4)  dal  rapporto  di  condizionai  Uà  fra  la  legge  e 
l’organismo  dello  Stato. 

Tali  leggi  poi  egli  non  considera,  a  propriamente  parlare,  come 
eccezionali,  ma  tanto  le  leggi  personali  quanto  quelle  territoriali,  gli 
appaiono  come  due  ordini  paralleli  di  leggi,  aventi  entrambi  il  carat¬ 
tere  e  l’indole  di  vere  e  proprie  regole  di  diritto  internazionale  pri¬ 
valo,  definite  e  regolate  reciprocamente  dal  loro  oggetto  e  dal  loro 
scopo  (5).  Il  criterio  della  e  ili  caria  negativa  di  tali  leggi  è  poi  comple¬ 
talo  dalla  distinzione  delle  leggi  dirette  alla  tutela  dell'ordine  pub¬ 
blico  interno,  da  quelle  dirette  alla  m tela  dell'ordine  pubblico  inter¬ 
nazionale  (6),  e  dall’altra  distinzione  fra  il  riconoscimento  de!  fatto 
giuridico  vietalo  nel  (erri torio  che  sempre  dev’essere  negalo  noi  ter¬ 
ritorio  stesso  in  materia  di  ordine  pubblico  internazionale,  e  il  rico¬ 
noscimento  delle  conseguenze  giuridiche  del  medesimo  fallo  compiuto 
legittimamente  fuori  del  territorio,  lo  quali  sovente  potranno  tolle¬ 
rarsi  per  non  estendere  troppo  oltre  i  naturali  con  lini  l'elìicacia  del 
principio  dell'ordine  pubblico  internazionale  (7). 

Poiché  in  tale  argomento  il  giudice  deve  interpretare  la  volontà, 
sovente  non  espressa,  del  legislatore,  e  poiché  il  criterio  per  inter¬ 
pretarla  è  dedotto  dal  contenuto  e  dallo  scopo  delle  singole  leggi,  è 

(1)  L.  c„  pag.  183- 189, 190-194,  i99  e  201-209. 

(2)  V,  sopra,  pag,  266,  267. 

(6)  Laghi.  Lo.,  pag.  217-219. 

(4)  V,  sopra,  §  166-167,  e  pag.  52-54. 

(5)  L,  c.,  pag.  212. 

(6)  L.  e.,  pag.  160-163. 

(7)  L.  o.,  pag.  212-216. 
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manifesto  che  il  Laghi  r i en tra  completamente  nella  dottrina  del 
Wàehler.  Anch'egli  trova  poi  criticabile  !a  formula  preferì ta  dal 
nostro  legislatore,  ed  a  ragione  ritiene  che  tutte  le  conciliazioni  ten¬ 
tate  dimostrino  l'ingegno  dei  giuristi  che- si  sono  occupati  di  tale 
questione,  ma  non  riescano  a  mettere  d’accordo  la  scienza  e  la  parola 
della  legge. 

Poiché  dunque  l'articolo  12  deve  applicarsi,  e  sarebbe  assurdo 
tanto  Tappi  icario  alla  lettera  annullando  k  maggior  parte  dell’opera 
compiuta  dallo  stesso  legislatore  italiano  nel  titolo  preliminare,  quanto 
il  limitarne  troppo  l'applicazione  contraddicendo  apertamente  ai  ter¬ 
mini  del  medesimo  titolo,  il  Laghi  giudica  che  la  distinzione  delle  due 
specie  ti 'ordine  pubblico,  benché  non  espressa  in  quellarticolo,  possa 
servire  di  scorta  ali' interprete  per  decidere  nei  casi  dubbi,  se  una 
legge  di  ordine  pubblico  o  proibitiva  abbia  tale  carattere  di  impor¬ 
tanza  e  di  condizionai  ita  collo  sviluppo  dello  Stato,  da  escludere  l’ap¬ 
plicazione  di  una  contraria  legge  straniera  |t). 

Tali  imperfezioni  del  l'articolo  12  del  nostro  Titolo  preliminare  e 
tali  difficoltà  della  sua  interpretazione  ed  applicazione,  sono  notate 
anche  dai  Bellegolti  trattando  di  quella  disposizione  di  legge  a  pro¬ 
posito  dei  regolamento  internazionale  delle  successioni  (2).  Egli  però 
è  col  legislatore  italiano  meno  severo  di  altri  criLici,  si  per  l'argo¬ 
mento  già  citato  dai  Fiore  (3),  si  perchè  non  dimentica  le  difficoltà 
insuperabili  d’una  definizione  perfetta,  manifestatesi  anche  nelle 
formule  d’altri  legislatori  più  recenti  e  di  parecchie  accademie  giuri¬ 
diche  (4).  Egli  riferisce  di  quell 'a  rii  co  lo  varie  interpretazioni  che, 
quantunque  non  attendibili  come  commenti  di  un  lesto  positivo  dì 
legge,  pur  sono  degne  di  attenzione  dal  punto  di  vista  dottrinata 
Così  quella  de!  Pacilìci-Mazzoni  il  quale  distingue  lordine  pubblico 
in  senso  stretto  comprendente  le  leggi  concernenti  lo  stato  e  la  capa¬ 
cità  delle  persone  e  i  rapporti  di  famìglia  e  che  non  s’impone  anche 
agli  stranieri,  dall'ordine  pubblico  in  senso  iato,  che  comprende  le 
leggi  interessanti  la  società  più  direttamente  che  non  singoli  cittadini, 
e  il  cui  rispetto  s’impone  anche  agli  stranieri.  La  distinzione  che  fa 
il  Paci  fi  ci -Mazzo  ni  fra  i  due  ordini  pubblici:  uno  imperante  sui  soli 

(1)  Laghi,  l.c,,  pag.  233,  254, 

(2;  Bsllegotti,  L»  successioni  secondo  il  diritto  internazionale  privalo 
italiano.  Pisa,  Tip.  Editrice  Galileiana,  1892,  pag.  121-126. 

(3)  V.  sopra,  pag.  26 ì,  265. 

(i)  JÈÉLtEGOTTi,  1.  c,,  pag.  123, 124,  n'2. 
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sudditi,  l'altro  anche  sugli  stranieri,  riesce  poi  praticamente  mollo 
analoga  a  quella  fra  Foni  ine:  pubblico  interno  e  quello  internazio- 
nale.  E  lo  stesso  può  dirsi  della  distinzione  del  Borsari  fra  diritto 
proibitivo  ed  ordine  pubblico  essenziale  e  non  essenziale. 

Il  Bel  legati!  dal  canto  suo  1),  pur  riprovando  una  tale  distin¬ 
zione  applicala  al  commento  d’una  legge  che  non  fa  distinzioni,  non 
la  condanna  però  dal  punto,  di  vista  di  una  costruzione  dottrinale  del¬ 
l'ordine  pubblico,  anzi  segue  il  Laghi  nel  l'adulta  ria  (2).  È  meno  facile 
a  comprendersi  poi  come  egli  si  induca  successivamente  (3;  a  distin¬ 
zióni  simili  appunto  nel  commento  deila  disposizione  slessa  della 
nostra  legge,  Ma  anche  in  rapportò  con  questa,  può  giusti  bearsi  la 
distinzione  ch'egli  fa,  tra  il  produrre  nel  territorio  mi  fatto  contrario 
alle  leggi  assolute  che  vi  sono  in  vigore,  e  il  domandare  soltanto  nel 
territorio  il  riconosci  mento  delle  conseguenze  giuridiche  d’un  fatto 
di  quella  categoria  validamente  compiuto  all’estero  (4'.  È  la  distin¬ 
zione  fra  raniinomia  diretta  od  indiretta  coi  priricipii  fondamentali 
del  diritto  nazionale,  che  era  stata  fatta  dal  Fusi  nato,  citato  da  lui  a 
tale  proposito  nella  conclusione  del  proprio  studio  (5-, 

Il  Fusi  nato  invero  riconosce  la  grande  difficoltà  cosi  di  definire 
come  d’applicare  ai  casi  parti  colliri  il  concetto  dell'ordine  pubblico. 
Difficile  a  definire  perchè  ciascuno  Stalo  in  realtà  si  organizza  come 
crede,  e  può  estendere  a  proprio  arbitrio  il  campo  riservalo  al  ['ap¬ 
plicazione  esclusiva  della  proprie  ieggi  nel  rispettivo  territorio;  dif¬ 
ficile  ad  applicarsi  ai  casi  particolari,  poiché  sovente  tale  applicazione 
non  può  derivare  se  non  che  da  una  indagine  degli  intendi  menti 
del  legislatore,  indagine  condotta  pei-  via  di  indizi  e  nella  quale 
troppa  parte  può  avere  la  subbiettiva  influenza  del  giudice.  II 
Fusinalo  dunque,  per  determinare  l'eccezione  di  ordine  pubblico, 
prende  a  punto  di  partenza  il  concetto  della  diretta  antinomia  fra 
la  legge  forestiera  e  i  principi!  fondamentali  vigenti  in  un  terri¬ 
torio  circa  la  costituzione  della  famiglia,  delia  società  e  dello  Stato; 
ma  riconosce  che  una  formula  precisa,  intorno  alla  quale  tutte 
queste  leggi  si  possano  raggruppare  e  dalla  cui  applicazione  si  possa 
trarre  con  sicurezza  la  decisione  sopra  il  carattere  reale  o  personale 

(1)  L.  c,,  pag.  122. 

(2)  Pag,  133,  134  e  136. 

(3j  Pag.  129-140. 

(4)  L.  c.,  pag.  139,  140. 

(5j  L.  c.,  pag.  140,  n.  2. 
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delio  stallilo  in  questione  «  non  fu  fornita,  nè  venosi  mi  imen  le  mai 
lo  sarà  ». 

figli  si  accontenta  pertanto  di  enunciare  genera  Imen  le  il  prin¬ 
cipio  dicendo  che:  «  il  giudice  non  potrà  mai  applicare  il  diritto 
straniero,  quando  tale  applicazione  giungerebbe  ad  un  risultalo  che 
sarebbe  in  contras  lo  col  diritto  pubblico  in  senso  tecnico)  dello  Stalo, 
e  con  quelle  leggi  di  difillo  piovalo  che  il  legislatore  ha  emanato  per 
scopi  che  evidentemente  e  principalmente  riguardano  la  morale  o 
l'interesse  politico,  sociale,  o  economico,  come  il  legislatore  ha  cre¬ 
dulo  saggio  di  costituire  ».  bielle  codificazioni  preferirebbe  poi  una 
locuzione  generalissima,  come  questa  del  .Mommsen:  «Non  peti-anno 
mai  ricevere  applicazione  le  leggi  straniere,  ogniqualvolta  l'applica¬ 
zione  loro  rimanga  esclusa  dalle  leggi  interne,  secondo  le  prescrizioni 
o  lo  scopo  delle  medesime  ».  E  al  buon  criterio  dei  magistrato  con¬ 
sentirebbe,  nei  limili  di  questo  cri  cerio  generale,  molta  libertà  di 
giudizio,  che  si  esplicherebbe  con  maggiore  o  minor  rigore,  secondo 
le  dottrine  e  le  idee  dominanti  (1). 

Gli  autori  sono  dunque  mólti,  e  vari i  gli  sviluppi  del  loro  ragio¬ 
namento,  ma,  per  vie  diverse,  arrivano  tutti  alla  stessa  mèta  :  la  dimo¬ 
strazione  dell'  insufficienza  dèlie  definizioni  date  prima  dì  loro  del 
limite  di  ordine  pubblico,  ma  insieme  con  quella  anche  la  dimostra¬ 
zióne  della  impossibilita  dì  arrivare,  per  definire  quel  limile,  ad  una 
regola  concreta  e  chiara  nella  sua  formula  ed  uniforme  nelle  sue 
applicazioni  come  è  dato  di  fare  per  le  altre  regole  di  diritto  interna¬ 
zionale  privato.  Senouchè  è  già  un  risultato  l'aver  potuto  attribuire 
alle  peculiarità  della  materia  l'orìgine  di  quel  difetto  che  appariva 
errore  di  giuristi  o  di  legislatori,  e  l'aver  determinato  .il  carattere 
necessariamente  vago  e  relativo  dì  una  regola,  che  deve  variamente 
concretarsi  qua  e  là  per  opera  del  magistrato  incaricalo  di  applicarla. 

259-  —  Il  Fedozzi,  pur  non  pretendendo  di  arrivare  ad  una  for¬ 
mula  assoluta  ed  universalmente  applicabile  dell’ordine  pubblico*  sì 
è  dato  però  con  buon  successo  a  chiarirne  ii  concetto  e  la  giustifica¬ 
zione  fondamentale,  sempre  sulla  base,  già  accennala  da  altri  (2).  di 
una  ricostruzione  dello  statuto  reale.  Egli  non  sa  indursi  a  distinguere 
le  leggi  personali  e  quelle  territoriali  come  si  distinguerebbero  fra 

(1)  Pusinato,  Il  princìpio  della  acuoia  ita!  la  no,  pag.  75,  83,  88,  89,  e 
Questioni  di  diritto  intera,  privato.  Torino,  Unione  Tip. -Editrice,  lttó>4 
(estratto  dalia  Giurisprudenza  Italiana,  pag.  52). 

(2)  V.  sopra,  §  247.  pag.  228. 
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loro  le  regole  e  le  eccezioni,  considerando  invece  le  mie  e  le  a! ire 
come  procedenti  pervie  dirette  e  parallele.  A  vicenda  l'ima  o  l’alLra 
legge  può  essere  eccezionale  regolando  in  qualche  elemento  un  rap¬ 
porto  giuridico,  nel  senso  che  questo  Obbedisca  ad  una  legge  dell'ima, 
mentre  pur  qualche  elemento  dello  stesso  rapporto  soggiaccia  nonper¬ 
tanto  ad  una  legge  dell  'altra,  categoria.  Un  ciò  una  dottrina  dei  limiti 
nella  quale  il  limite  è  rappreseli  Lato  a  vicenda  dalla  legge  personale 
o  da  quella  territoriale,  e  in  quest'ultimo  caso,  tale  legge  rappre¬ 
senta  ii  limite  che  è  dello  di  ordine  pubblico. 

Determinato  però  il  carattere  di  questo  limite  nel  sistema  dei 
rapporti  giuridici  in  lei-nazionali,  anche  il  Fedozzi  riconosce  l' im  pos¬ 
si  bili  là  di  definirlo  una  volta  per  sempre  iti  termini  generali  e  precisi, 
perchè  trattasi  di  un  concetto  necessariamente  relativo  cosi  in  ordine 
di  luogo  come  iti  ordine  di  tempo.  E  preferisce  definire  come  leggi 
assolute  di  ordine  pubblico  «  quelle  che  consacrano  o  garantiscono 
un  diritto  o  un  interesse  sociale  »,  appunto  perchè  cosi  non  dimen¬ 
tica  che  la  nozione  d’ordine  pubblico  è  del  tutto  relativa,  essendo  in 
rapporto  intimo  col  tempo  e  coila  società  politica  cui  si  riferisce,  ed 
abbandona  quel  concetto  fondamentale  di  morale  assoluta  che  non 
corrisponde  ai  vari i  modi  di  essere  e  dì  organizzarsi  dei  singoli  Siati. 

Egli  dunque  va  d’accordo  con  tanti  altri  giuristi  che  ho  citate  in 
ciò  che  riconosce  il  carattere  relativo  de! l'ordine  pubblico,  e  che 
ammette  pertanto  hi  possibilità  di  dame  soltanto  una  formula  gene¬ 
rica,  la  quale,  nel  mutare  dei  concetti  fondamentali  intorno  ai  quali 
una  società  si  organizza,  resta  sempre  vera,  quantunque  di  paese  in 
paese  e  di  età  in  età  muti  la  proporzione  fra  le  leggi  ritenute  personali 
e  quelle  ritenute  assolutamente  territoriali,  e  quantunque,  per  il  mo¬ 
di  ii  carsi  della  coscienza  sociale,  le  leggi  ritenute  di  una  categoria, 
passino  in  un  determinato  paese  nell’altra,  in  proporzione  tale  da 
modificarvi  l’indole  del  sistema  vigente  di  diritto  iatern azionale 
privato. 

Anche  il  Fedozzi  distingue  poi,  in  relazione  coll’ordine  pubblico 
di  un  paese,  la  legge  straniera  che  vi  si  voglia  direttamente  applicare, 
dalie  conseguenze  giuridiche  derivanti  da  quella  legge  straniera  che 
vi  si  vogliano  far  valere.  Ma  egli,  pur  ammettendo  la  importanza 
dottrinale  e  pratica  di  tale  distinzione,  mollo  opportunamente  non 
la  spinge  però  tanto  oltre  da  considerare  tali  conseguenze  di  una 
legge  straniera  già  applicata  nel  suo  territòrio,  come  diritti  acquisiti 
che  uo  n  possano  mai  essere  misconosciuti  dai  giudice  di  quell 'altro 


La  scuola  italiana 


§73 

paese  dove  tali  conseguenze  si  vogliano  far  valere,  La  ricerca  dei 
molivi  giusti beanti  il  limile  d’ordine  pubblico,  deve  estendersi  anche 
a  tali  conseguenze,  per  discernere  in  quali  casi  t  immoralità  d  un 
principio  legislativo  si  comunichi  a  tulli  gli  effetti  che  ne  derivano, 
così  da  rendere  anche  tutti  questi  e  fleti  i  immorali  e  contrari  all  or¬ 
dine  pubblico  internazionale  dello  Stato  nel  territorio  del  quale  tali 
eHetlì  si  vogliano  far  valere.  Se  infatti  è  l'interesse  sociale  che,  nel 
conflitto  delle  leggi,  serve  a  determinare  quale  legge  debba  essere 
applicabile  o  no,  è  evidentemente  questo  stesso  interesse  sociale  che 
deve  fornire  la  regola  secondo  la  quale  si  possa  decidere  se  una  legge 
straniera,  contraria  nel  suo  principio  ali  ordine  pubblico  del  nostro 
paese,  vi  possa  essere  applicata  nelle  sue  conseguenze*  In  altre  parole 
si  dovrà,  secondo  il  Fedozzi,  ammettere  o  vietare  le  conseguenze  di 
una  legge  straniera  contraria  al  nostro  ordine  pubblico,  secondo  che 

10  scopo  sociale  di  quella  legge,  e  rispettivamente  della  legge  nostra 
contraria  a  quella,  si  manifesti  o  no  anche  relativamente  alle  sue 
conseguenze* 

Che  se,  per  sapere  se  una  legge  straniera  sia  o  non  sia  contraria 
ai  nostro  ordine  pubblico,  si  bada  allo  scopo  sociale  che  le  è  proprio 
e  che  ne  costituisce  Tessenza,  si  dovrà  necessariamente  vietare  nel 
nostro  terri torio  il  manifestarsi  di  quelle  conseguenze  d’una  legge  di 
tal  fatta  che  costituiscono  l’elemento  precipuo  del  suo  scopo  sociale. 
Perciò  in  un  paese  che  non  ammette  nè  il  divorzio  nè  la  ricerca  delta 
paternità,  il  figlio  riconosciuto  giudizialmente  altrove  potrà  far  valere 
i  suoi  diritti  di  figlio  naturale,  e  il  coniuge  altrove  divorziato  potrà 
far  valere  tutte  le  conseguenze  legali  del  divorzio*  Ma  non  si  potranno 
far  valere  le  conseguenze  legali  della  schiavitù  o  della  morte  civile  in 
un  territorio  la  cui  legge  condanni  tali  istituti  ;  nè  ['esecuzione  d’una 
obbligazione  contratta  al  Testerò  si  potrà  domandare  in  un  paese  dove 

11  fatto  che  costituisce  Tobbielto  e  la  causa  di  tale  obbligazione  sia 
consideralo  come  un  reato  (1)* 

Così  vien  completala  anche  in  quanto  ha  di  manchevole  la  solu¬ 
zione  del  Cimba!!.  Quest'ultimo  giustamente  condanna  ogni  distin¬ 
zione  fra  le  proibizioni  assolute  vigenti  in  uno  Stato,  fatta  da  chi 
alcune  ne  ascrive  al  diritto  naturale  rendendole  obbligatorie  per  tutti 
gli  abitanti  del  territorio  ed  altre  ne  attribuisce  al  diritto  positivo 

(1)  Fbdozki,  Quelques  considérathns  sur  l'idée  d'ordre  public  interna¬ 
tila^  pag.  5,  6,  7,  8*  942,  14,  16,  17.  Paris  1897  (estratto  dal  Journal  dii 
droit  interri,  privi,  1897,  pag.  69  e  495). 

18  _  GimfcAKi,  Diritto  ini.  privato,  v^L  IL 
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considerami  ole  obbligatorie  per  i  soli  sudditi  e  non  porgli  stranieri 
!e  cui  leggi  personali  non  ammettano  queste  ultime  proibizioni.  Ma 
il  Ci m bali  poi  ammette  che  un  matrimonio,  secondo  il  diritto  naturale, 
incestuoso,  debba  considerarsi  in  uno  Stato  in  sè  e  nelle  sue  conse¬ 
guenze  quale  unione  legittima,  quando  sia  stato  celebrato  al  Testerò 
fra  stranieri  la  cui  legge  lo  consenta;  ed  afferma  che  misconoscendone 
le  conseguenze,  si  commetterebbe  una  aperta  violazione  dei  diritti  di 
sovranità  degli  Stati  da  cui  dipendono  quegli  stranieri.  Inoltre  egli 
giudica  che  ia  legge  nazionale  straniera  debba  essere  sempre  ricono¬ 
sciuta  applicabile,  in  sè  e  nelle  sue  conseguenze,  in  quanto  sancisce 
una  incapacità  T ,  E  tanto  in  quell'ultimo  giudizio,  che  ho  già  dimo¬ 
strato  erralo,  quanto  nell  altro  prima  citato,  egli  incorre,  per  aver 
perduta  dì  vista  la  giustificazione  sociale  del  limite  d’ordine  pubblico, 
e  il  nesso  che  talora  esiste  fra  una  conseguenza  positiva  o  negativa 
d  una  legge,  e  lo  scopo  precipuo  della  legge  stessa  (2), 

Ora  è  tutta  un’elaborazione  del  concetto  del  Toni  ine  pubblico  e 
della  sua  funzione  di  limite  ;df'estraterntorialìià  delle  leggi,  che  viene 
così  sviluppandosi  per  opera  dei  nostri  autori  più  recenti  di  diritto 
internazionale  privato.  Tale  elaborazione  progressivamente  si  compie 
allargando  le  indagini  dei  primi  scrittori  della  scuola  italiana  e  proce¬ 
dendo  con  piena  indipendenza  di  giudizio  dalla  norma  e  dalla  forma 
di  espressione  adottata  dal  nostro  legislatore.  È  ben  vero  che  il  risul¬ 
tato  di  tale  indagine  riesce  in  gran  parte  negativo:  quello  cioè  che 
una  formula  del  limite  d'ordine  pubblico,  concreta  e  completa  come 
tante  altre  formule  di  diritto  internazionale  privato,  non  può  esser 
data  perdi  è  l’indole  peculiare  della  materia  non  lo  consente  (3),  Ma 
è  già  un  risultato  non  dispregevole  quello  d'evitare  la  ricerca  d’uno 
scopo  che  per  varie  necessità  contrariè  non  è  conseguìbile. 

E  un  altro  risultato  notevole  è  l'aver  definito  il  carattere  relativo 
e  mutabile  de)  Toni  in  e  pubblico;  l’aver  dimostrata  l’indole  sua  eli 
limite  non  universale  al  l'applicazione  delle  norme  di  diritto  interna¬ 
zionale  privato,  ma  variamente  particolare  ai  sìngoli  Stati;  e  mani¬ 
festata  la  necessità  di  distìnguere  la  legge  straniera  dalle  sue  conse¬ 
guenze  e  fra  tali  conseguenze  di  suddistinguere  quelle  che  devono 
e  quelle  che  non  devono  subire  i  limiti  stessi  cui  soggiacciono  in  un 
territorio  le  leggi  da  cui  derivano.  Cori  questi  cri  Ieri  i  è  dato  al  sin- 

fi)  V.  sopra,  pag,  244,  2 io. 

(2)  Cabali,  op,  citM  1.  c, ,  e  pag.  49,  50,  63,64,  70,  78  e  70. 

(3)  V.  sopra,  pag.  223. 
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golo  giurista  ed  al  singolo  magistrato  un  indirizzo,  ed  è  i oro  segnata, 
a  dir  così,  un’orbita  nella  quale  possono  operare  e  decidere  con 
maggiore  autonomia  di  iniziativa  che  non  avvenga  nell’applicazione 
delle  altre  nonne  di  diritto  internazionale  privato.  Nel  quale  pertanto 
la  dottrina  dell’ordine  pubblico  risulta  designata  come  una  provincia 
dove,  fino  al  momento  di  una  universale  codificazione,  dovrà  restare 
riservato  un  campo  d'azione  assai  più  vasto  che  nelle  altre,  al  pru¬ 
dente  arbitrio  del  giudice. 

260.  —  Mentre  negli  altri  rapporti  di  diritto  internazionale  pri¬ 
vato,  la  norma  regolatrice  ci  apparve  come  una  risultante  della  legge 
vigente  in  un  paese  e  delle  esigenze  dell’ordine  pubblico  di  un  altro 
paese,  quella  norma  ci  apparve,  nel  regolamento  internazionale  degli 
ani  giuridici  e  delle  obbligazioni,  come  la  risultante  dell’autonomia 
delie  parli  dettanti  la  legge  a  se  medesime  e  dell’ordine  pubblico  del 
paese  eventualmente  diverso  dov’esse  vogliano  dare  esistenza  od  ese¬ 
cuzione  ai  loro  patti. 

Le  leggi  relative  alle  obbligazioni  sono  state  dunque  (1)  definite 
come  facoltative,  in  quanto  da  quelle  leggi  le  parti  possono  derogare 
nei  limili  dell’ordine  pubblico,  ed  in  quanto  l'essenza  deli’obbiiga- 
zione  risulta  regolata  per  effetto  della  sottomissione  volontaria  delle 
parti  ad  una  legge  determinata,  sia  questa  poi  nel  silenzio  delle  parli 
la  legge  del  luogo  d'origine  della  obbligazione  o  di  quello  dei  suo 
adempimento,  od  a  vicenda  i’una  e  l’altra  per  i  singoli  elementi  della 
obbligazione  stessa  (2). 

L’impero  della  legge  reale  può  affermarsi,  anche  in  argomento 
di  obbligazioni,  nei  riguardi  di  certe  forme  e  condizioni  ritenute,  nel 
luogo  delia  situazione  di  una  cosa,  necessarie  per  il  passaggio  di  pro¬ 
prietà  della  cosa  stessa  o  per  la  costituzione  su  quella  di  uri  diritto 
reale.  L'impero  della  legge  personale  può  affermarsi  poi  nelle  obbli¬ 
gazioni,  normalmente  in  quanto  si  riferisce  alla  capacità  delle  parli, 
ed  eccezionalmente  in  quanto  si  riconosca  alle  parli  connazionali  la 
facoltà  di  attenersi  validamente  alle  forme  prescritte  dalla  legge  patria, 
anziché  a  quelle  prescritte  dalla  legge  del  luogo  dove  ha  origine  l’ob- 
bìigazioue;  ed  in  quanto  si  presuma  che  anche  la  sostanza  e  gli  effetti 
dell’ obbligazione  siano  regolali  dalia  legge  della  patria  dei  soggetti 
anziché  dalia  legge  dei  luogo  d’origine  della  obbligazione  stessa,  ogni¬ 


dì  V,  sopra,  §  229,  pag.  185,  186. 

(2)  L.  c.,  §§  233  e  234,  pag.  I9Ì-190. 
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qualvolta  non  siano  in  questione  piti  soggetti  appartenenti  a  diversa 
nazionalità  (1). 

La  dottrina  italiana  più  recente  tende  a  limitare  in ue  quéste 
presunzioni,  senza  far  eccezione  per  quelle  che  sono  ispirate  dal  favore 
per  la  legge  nazionale  dei  soggetti,  ed  a  rendere,  in  materia  di  obbli¬ 
gazioni,  pii)  vasto  ed  assoluto  l'impero  della  regola  locus  regii  a  cium. 
Ed  anzitutto  in  quanto  si  riferisce  alla  forma,  rispetto  alla  quale  sono 
particolarmente  notevoli  gli  studi  del  Bozzati  (2c  Egli  non  esita  ad 
ascrivere  le  leggi  relative  alla  forma  degli  atti,  alla  categoria  delle  leggi 
di  ordine  pubblico,  ed  a  dedurre  dalle  esigenze  di  questo  le  ragioni  dei 
loro  fondamento  giuridico  (3  ;  e  giustifica  poi  l'impero  universalmente 
riconosciuto  alla  regola  locus  regit  aduni ,  differenziando  questa  da 
altre  leggi  che  sono  del  pari  di  ordine  pubblico  (4),  Cosi  il  matrimonio 
celebrato  da  un  italiano  con  una  inglese  in  Grecia,  sarà  formalmente 
valido  o  formalmente  nullo,  secondo  che  saranno  state  osservate  o  no 
le  formo  prescritte  dalla  legge  greca,  E  la  dici  i  in  razione  di  nullità  per 
ili fo tlo  di  forma  pronunciata  ila  una  autorità  competente  secondo  la 
legge  greca,  dovrà  produrre,  rispetto  a  tale  matrimonio,  pieni  effetti 
giuridici  in  Italia.  Poiché  la  legge  dei  luogo  della  celebrazione  rela¬ 
tiva  alle  forme,  deve  considerarsi  come  runico  criterio  positivo  (5) 
e  negativo  (6)  delia  validità  formale  del  matrimonio  (7).  Lo  stesso  non 


(l)  Coti,  uv.  it.,  art  9,  Preimi, 

Bozzati  ,  V autorità  delle  leggi  straniere  relative  alla  forma  degli 
aUÌ  vivili  (locus  regit  aduni)  >  Torino,  Unione  Tip.- Editrice,  1894. 

f3>  L.  e.,  parte  generale,  cap.  ili:  La  forma  degli  atti  e  il  fondamento 
giuridico  delta  regata  4  L  r.  a.  pag.  118,  119,  J 20,  121,  m , 

(4)  RtóBATi,  Intorno  alla  giustificazione  del  precetto  4  locus  regit  a  cium  „ . 
Lettera  aperta  al  prof,  Bolaffio  (estrailo  dalla  Temi  VmeUh  dicembre  1897), 
(Ò)  Bozzati,  Nota  alla  sentenza  della  Corte  d  appello  di  Palermo  del 
10  agosto  1895  (estratto  dalla  Gièrispr,  italiana,  voi.  xXLVUJ,  1890,  parte  f, 
sez.  [}. 

(6)  B  uzzati,  Thi  mariagp  cimi  célèhrè  par  les  r  essor  ti  ssant  s  d'un  Eiai 
reMé  fi  dèi  e  à  la  forme  religi  e  use  (nella  Kosmodikéf  anno  1,  n.  7,  luglio  1898, 
pag.  151-156). 

(7)  lì  piena  (Dir,  comm.  iititrn voi.  cit.,  pag.  399,  na  1)  non  consente 
del  tutto  in  tale  giustificazione  che  porla  per  conseguenza  di  considerare 
alla  stessa  stregua  tanto  gli  atti  che  hanno  unhm portanza  d'interesse  gene¬ 
rale  per  tutta  la  società  quanto  quelli  d'interesse  esci  usi  vani  ente  privalo. 
Egli  non  vorrebbe  pertanto  reputare  egualmente  (Lordine  pubblico  (così  da 
far  prevalere  necessariamente  la  legge  torri  tomi  e  sulla  legge  personale  delle 
palli  comune  ad  entrambe)  le  forme  prescritte  pel  compimento  di  un  atto 
di  mai  limonio  e  quelle  richieste  per  la  stipulazione  di  un  comune  contratto 
dì  compravendita. 
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potrebbe  dirsi,  secondo  il  Burnii,  relati vomente  ai  matrimoni  di  fallo 
ammessi  in  un  paese  e  giudicati  in  un  nitro  dove  il  matrimonio  sia 
considerato  dal  diritto  vigente  come  un  atto  manifestamente  consen¬ 
suale  e  solenne.  In  tal  caso  non  si  tratterebbe  in  questi  ultimi  paesi 
di  apprezzare  la  forma  di  un  atto,  ma  bensì  le  conseguenze  giuridiche 
di  un  fatto;  e  non  si  sarebbe  più  a  di  lui  avviso  nel  campo  delia 
forma  degli  atti  (1). 

La  legge  che  proibisce  in  tin  paese  il  divorzio  è  di  ordine  pubblico, 
e  pertanto  impedirà  così  agli  stranieri  come  ai  nazionali  di  divorziare 
dove  quel  divieto  sia  in  vigore.  Quella  legge  poi  impedirà  ai  sudditi 
del  legislatore  di  divorziare  all’estero  dove  pur  iì  divorzio  sia  consen¬ 
tito.  Ma  ciò  avviene  perchè  la  legge  che  vieta  il  divorzio  è  ad  un 
tempo  legge  di  ordine  pubblico  per  tutti,  e  legge  personale  per  i  cit¬ 
tadini,  e  come  tale  segue  questi  ultimi  in  altro  territorio. 

Le  leggi  relative  alle  forme  hanno  invece  carattere  d’ordine  pub¬ 
blico,  senza  avere  anche  carattere  personale;  e  pertanto  manifestano, 
anche  in  cospetto  del  legislatore  che  le  ha  emanale,  una  e  Ili  cacio 
esclusivamente  territoriale,  così  che  gii  atti  compiuti  secondo  la  le x 
loci  actus,  debbano  ritenersi  validi  e  nei  loro  territorio  di  origine  ed 
in  ogni  altro  paese.  E  ciò  tanto  più,  che  il  riconoscimento  della  vali¬ 
dità  di  un  atto  compiuto  in  tali  condizioni,  corrisponde  dovunque  a 
quel  principio,  secondo  il  quale  uno  Stato  che  pur  non  riconosce  i 
falli  giuridici  contrari  al  suo  ordine  pubblico,  ne  riconosce  però  le 
conseguenze  giuridiche. 

Nè  deve  tacersi  che  soltanto  l'osservanza  della  regola  locus  regii 
aclum,  può  garantire  cosi  il  legislatore  nazionale  dei  contraenti  o 
disponenti,  come  ogni  magistrato  d'altri  paesi  cui  spetti  giudicare 
degli  atti  di  quei  contraenti,  manifestando  la  prova  della  libera  e 
sincera  manifestazione  della  volontà  delle  parli  (2).  Perciò  il  Bozzati 
non  dubita  di  applicare  la  regola  focus  legit  aclum  anche  ad  ogni 
maniera  di  atti  solenni,  osservando  giustamente  che,  pei'  quanto  si 
vogliano  elevare  in  importanza  gli  elementi  dell'alto  che  si  riferiscono 
ai  mezzi  di  manifestazione  della  volontà,  sì  da  farne  nel  paese  del 
legislatore  condizione  esclusiva  dell'esistenza  dell’atto  medesimo, 
nondimeno  non  si  potrà  mai  fare  di  essi  ciò  che  non  sono,  cioè  molarli 
di  forma  in  sostanza.  E  pertanto  conclude  che  «  quando  l'atto  è  stato 

(1)  Bozzati,  1.  c.,  in  (ine. 

(2)  Bozzati,  L'autorità  eco.  V.  anche  cap.  IV:  Le  application i  della 
regola  “  locus  regii  aclum  pag.  127,  128,  129,  130,  131,  132,  134,  136,  142. 
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fallo  secondo  la  formula  della  lex  loci  aclus,  esso  sarà  valido  do¬ 
vunque,  senza  distinguere,  fra  atti  solenni  o  no,  auleti lici  o  per  scrit¬ 
tura  privala,  scritti  o  verbali  ». 

Ma  la  validità  dell'ano  fatto  secondo  la  lex  loci  aclus,  quantunque 
affermala  per  ogni  caso,  non  esclude  che  quell'alto  possa,  come  si  è 
detto  (1).  essere  valido  anche  se  fatto  in  forma  diversa;  non  esclude 
cioè  die  la  regola  locus  regit  aclum  possa  considera rsi ,  anziché  obbli¬ 
gatoria.  soltanto  facoltativa. 

Il  Diena  (2)  applica  tali  pri  nei  pi  i  relativi  al  carattere  facoltativo 
della  regola  focus  regit  aduni,  in  quanto  concerne  la  forma  del  con¬ 
tratto  di  società.  E  naturale  che  le  misure  di  pubblicità  debbano 
essere  osservate  in  conformità  alla  legge  nazionale  della  società  ;  ma 
ciò  non  impedisce  che  la  forma  del  contratto  sociale  sia  regolata  dalla 
legge  del  luogo  dove  è  compiuto,  poiché  l'interesse  dei  terzi  non 
esige  in  quanto  a  tale  forma,  come  esige  in  quanto  alle  misure  di 
pubblicità,  che  si  deroghi  per  questo  rispetto,  dai  pri  nei  pii  generali. 
Alla  legge  vigente  alla  sede  sociale  si  dovrà  dunque  riferirsi  per  sta¬ 
bilire  quali  forme  la  società  possa  assumere;  per  sapere  se  essa  possa 
in  modo  valido  costituirsi  liberamente,  od  abbia  bisogno  di  un  auto¬ 
rizzazione  governativa,  e  se  per  la  sua  costituzione  occorra  o  non 
occorra  un  numero  minimo  di  soci;  ma  la  forma  del  contralto  di 
società  potrà  essere  tanto  quella  stabilita  dalla  legge  del  luogo  dove 
deve  trovarsi  la  sede  sociale,  quanto  quella  del  paese  dove  si  é  verifi¬ 
cata  e  [Tetti  vamenle  la  stipulazione  del  contralto  di  società,  il  poi  con¬ 
forme  all’indole  della  regola  locus  regii  aclum  ed  all’  importanza  ed 
agli  effetti  delle  società  commerciali,  che  il  contralto  di  società  sog¬ 
giaccia  alla  regola  locus  regit  aclum  soltanto  in  quanto  si  riferisce  alla 
forma  nel  senso  stretto  della  parola.  Il  pertanto  le  indicazioni  conte¬ 
nute  nel  contralto  sociale  dovranno  essere  quali  le  richiede  la  legge 
vigente  alla  sede  sociale,  anche  se  diverse  o  minori  fossero  quelle 
richieste  dalla  legge  del  luogo  del  contralto.  Quelle  indicazioni  infatti 
valgono  a  stabilire  alcuni  elementi  intrinsecamente  necessari)  per  la 
esistenza  di  una  società  e  non  potrebbero  perciò  considerarsi  come 
requisiti  di  semplice  forma,  La  loro  soggezione  alla  legge  della  sede 
sociale  non  dipende  dunque,  a  propriamente  parlare,  da  una  ecce¬ 
zione  ;i Ila  regola  locus  regit  aclum,  ma  piuttosto  da  ima  corretta 
de  ter  mino  zi  on  e  dell’nmpiezza  della  sua  efficàcia. 

0)  V.  §  100,  pag.  113,  1  i 4,  e  §  229,  pag,  185-187. 

(2)  Diesa.  Dir.  comm.  intera.,  voi.  I,  pag.  281,  282  e  283. 
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l!  fondamento  attribuito  dal  Bozzati  alla  regola  locus  regit  a  cium, 
non  avrebbe  potuto  poi  conciliarsi  col  carattere  facoltativo  attribuito  (1) 
in  molti  casi  a  quella  nonna.  Ed  egli  infatti  esclude  tale  soluzione 
tanto  per  gii  atti  che,  fatti  da  un  individuo  nel  proprio  paese,  deb¬ 
bano  eseguirsi  in  territorio  forestiero;  quanto  per  gii  atti  compiuti 
da  due  o  piti  individui  di  differente  nazionalità  nella  patria  di  uno 
di  loro;  quanto  infine  per  gli  atti  compiuti  da  due  connazionali  in 
paese  diverso  da  quello  a  cui  appartengono.  Poiché  egli  non  giustifica 
la  norma tota  regii  aduni  nè  con  considerazioni  di  opportunità,  nè 
colla  constatazione  di  una  consuetudine  lentamente  formatasi,  ma 
bensì  colie  ragioni  proprie  di  un  vero  principio  giuridico,  era  per 
luì  una  necessaria  conseguenza  l'arrivare  al  concetto  della  obbligato¬ 
rietà  di  quella  regola,  siano  o  non  siano  connazionali  i  contraenti  (2). 

A  buon  diritto  poi  egli  segue  il  Wàchter  nel  respingere  quella 
eccezione  alia  regola  locus  regit  aduni  che  si  vuol  far  derivare  dalla 
fraus  legis,  quando  cioè  uno  vada  ali 'estero  per  compiervi  nelle 
forme  locali,  diverse  da  quelle  del  suo  paese,  ufi  atto  giuridico  la  cui 
validità  formale  non  sia  poi  nel  suo  stesso  paese  in  tali  condizioni 
normalmente  contestata  (3).  La  non  osservanza  poi  delle  leggi  di 
registro  e  bollo  vigenti  nel  luogo  di  redazione  dell'atto,  se  produce  in 
tale  territorio  la  nullità  degli  atti,  è  ritenuto  dal  Bozzati  (4)  che  debba 
produrla  anche  all'estero,  poiché  in  ragione  della  conseguenza  che  da 
quella  trasgressione  fiscale  la  legge  fa  derivare,  la  disposizione  della 
legge  stessa  interessa  non  solo  la  riscossione  delle  imposte,  ma  anche 
la  validità  formale  degli  alti  e  deve  essere  perciò  osservata  anche  dagli 
stranieri.  Per  converso  una  di  tali  condizioni  imposta,  sotto  pena  di 
nullità,  dalla  legge  di  un  paese,  non  potrà  mai  invocarvìsi  a  danno 
della  esecuzione  dì  alti  e  patti  che  senza  osservanza  di  quelle  condi¬ 
ti)  V.  pag.  279,  n*  1. 

(2)  Bozzati,  Lo.,  pag.  142,  145.  146,  148,  152,  153, 154.  —  Per  evitare  la 
taccia  di  contraddizione  con  quanto  è  detto  nelle  altre  parti  di  quest’opera, 
credo  opportuno  ricordare  una  volta  per  sempre  che  qui  io  cerco  lare  opera 
dì  storico,  senza  adottare,  quando  esplicitamente  non  lo  dica,  le  opinioni 
altrui  che  attendo  ad  esporre  e  commentare.  Ne!  caso  presente,  per  es.,  io 
credo  che  si  possa  conciliare  il  fondamento  giuridico  della  regola  locus  regit 
actum  coll'ammissione  prudente  e  parca  in  qualche  caso  del  suo  carattere 
facoltativo.  Cfr.  Fiore,  Dir.  int.  prìv.,  3-'  ediz.,  voi.  I,  parte  generale,  cap.  VI, 
§§  227,  228,  pag.  231. 

(3)  Waechter,  1.  c.  (Archiv  f.  Civil,  Pravi*,  voi.  XXV,  fase.  3*,  §  30, 
pag.  412414);  Bozzati,  L'autorità  eec,,  pag.  154-159. 

(4)  L.  c.,  pag.  166. 
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zioiti,  ma  con  osservanza  di  tutte  le  forme  richieste  dalle  leggi  locali* 
siano  stati  compiuti  in  altro  territorio  (1), 

D'accordo  col  Suzzali  in  quanto  si  riferisce  agii  elTetti  possibili 
della  cosidetta  fraus  legis  sull'impero  della  regola  loculi  regit  aduni t 
vanno  il  Diena  (2)  ed  il  Pedozzi.  Quest' ultimo,  che  ha  studiato  recen¬ 
temente  l'argomento  in  relazione  con  tutta  la  dottrina  della  frode 
della  legge  (3),  insiste  opportunamente  su  questo  punto  :  che  nel  caso 
suaccennato  non  può  propriamente  affermarsi  che  esìsta  del  tutto 
frode  della  legge*  Perchè  infatti  questa  esìsta  è  necessario  tanto  un 
elemento  materiale,  cioè  una  effettiva  violazione  di  legge,  quanto  un 
elemento  ideologico  cioè  intenzione  di  eludere  lo  spirito  della  legge 
col  l'apparenza  di  prestare  omaggio  alla  sua  lettera.  Ora  può  sostenersi 
con  buone  ragioni  che  i  due  elementi  coincidano  e  costituiscano  la 
frode  della  legge  nel  campo  dello  statuto  personale;  quando  taluno 
lo  muta  per  compiere  un  atto  che  la  sua  legge  gli  vieterebbe,  o  per 
opporre  da  una  nuova  patria  alla  legge  penale  da  cui  è  colpito,  garanzie 
di  privilegi  che  al  tri  metili  non  potrebbe  invocare  4  .  Può  sostenersi 
altresì  che  il  caso  di  frode  si  verifichi  rispetto  agli  atti  giuridici, 
quando  chi  si  reca  in  altro  territorio  per  compierli,  abbia  lo  scopo  di 
eludere  deposizioni  della  legge  cui  è  soggetto  che  siano  relative  alla 
sostanza  dell’alto  e  debbano  come  tali  essere  considerate  elementi 
della  legge  personale,  oppure  disposizioni  che,  anche  non  rientrando 
nella  legge  personale,  interessino  l'ordine  pubblico  dello  Staio  cui  la 
parie  stipulante  appartiene,  e  nel  territorio  del  quale  l'atto  stipulato 

fi)  Fusinatg,  Della  efficacia  in  Italia  dei  conir  aiti  di  borsa  stipulati 
all' estero.  Venezia,  1891  (estratto  dalla  Temi  Veneta t  anno  X V l  j  ;  Stilla 

validità  dei  contratti  di  borsa  n&i  rapporti  internazionali  (estratto  daì- 
V Archivio  giuridico.  voLLV,  1895,  fase.  3,4,  pag.  9,  16  e  seg,  ;  Id.,  Quelques 
mots  sur  le  jm  de  bouree  en  droit  inUmatìonal  (ex  tra  il  du  Journal  du 
droit  intera ,  prive,  J899). 

(2)  Diena,  Dir.  corniti,  intmk,  voi.  1,  pag.  390,  391.  —  La  regola  locus 
regii  actum  rimane  applicabile  anche  quando  le  parti  sìansì  recate  al  Testerò 
eoi  solo  scopo  di  stipulare  le  loro  convenzioni  o  redigere  i  loro  atti  in  forme 
più  semplici  di  quelle  stabilite  dalla  legge  personale,  ancorché  questa  pre¬ 
scrivesse  determinate  forme  solenni  a  pena  di  nullità.  Infatti  non  è  frodare 
la  legge  il  valersi  di  una  facoltà  da  questa  concessa,  e  le  disposizioni  che 
dichiarano  alcune  formalità  come  essenziali  alla  validità  di  certi  atti,  si  rife¬ 
riscono  pur  sempre  a  requisiti  di  forma  e  non  già  di  capacità  o  di  validità 
intrinseca. 

(3)  Fedozzi,  La  frode  alla  legge  nei  rapporti  di  diritto  intern.  privato. 
Torino,  Bocca,  1900  (estratto  dalla  Rivista  Italiana  per  le  scienze  giuridiche 
voi.  XX X,  fase.  1  e  2). 

(4)  Pedozzi,  3.  e.,  pag.  33  e  seguenti. 
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deve  aver  vigore  (1)  ;  ma  ia  stessa  soluzione  è  insostenibile  quando  si 
tratti  di  atti  compitili  all’estero  per  sottrarsi  a  certe  disposizioni  della 
propria  legge  relative  esclusivamente  alla  forma  degli  atti. 

In  tal  caso  chi  pretende  concretare  la  frode  della  iegge,  lien  conto 
della  sola  intenzione  di  eludere  la  legge  e  da  questo  solo  elemento 
vuol  dedurre  la  frode  senza  che  di  questa  esista  minimamente  l'ele¬ 
mento  obbiettivo,  cioè  la  effettiva  violazione  della  legge  concretala 
nella  lesione  di  un  diritto  privato  o  sociale. 

Tutlociò,  dice  giustamente  il  Fedozzi  (2),  manca  assolutamente  di 
base  logica  e  giuridica.  Innanzi  lutto  è  impossibile  concepire,  senza 
incorrere  nella  più  flagrante  delie  contraddizioni,  una  violazione  che 
consista  nel  l’usare  di  una  facoltà  che  la  legge  stessa  concede.  E  tale  è 
il  caso  della  cosidetla  frode  della  legge,  in  materia  di  forma  degli  atti. 
La  regola  locus  regit  adum  è  riconosciuta  quanto  alle  forme  nei  due 
paesi  :  in  quello  della  persoua  che  espatria  per  compiere  un  atto 
giuridico  nelle  forme  di  un  altro  Stalo;  e  in  questo  secondo  Stato 
dove  l’atto  è  compiuto  nelle  forme  locali.  L'atto  è  dunque  formal¬ 
mente  valido  secondo  la  legge  comune  di  entrambi  gli  Stati.  Perchè 
dichiararlo  particolarmente  infirmabile  nel  paese  cui  appartiene  la 
persona  che  lo  ha  compiuto,  per  solo  e  (Te  t  io  delle  intenzioni  che  hanno 
mosso  tale  persona  ad  espatriare  per  compierlo?  Manca  in  tal  caso 
l’esistenza  obbiettiva  di  una  contraddizione  fra  lo  spirito  della  legge 
e  la  possibile  intenzione  di  chi  di  questa  legge  pretende  avvantag¬ 
giarsi;  manca  cioè  quella  violazione  che  è  il  primo  e  necessario  ele¬ 
mento  della  frode  della  legge. 

E  quando  siasi  constatala  la  mancanza  di  questo  elemento,  resta 
perfettamente  inutile  la  ricerca  dell’elemento  soggettivo,  cioè  della 
intenzione  specifica  di  chi  compie  all’estero  un  atto  secondo  le  forme 
locali.  Infatti  non  potrebbe  avere  influenza  di  sorta  neppure  ia  dichia¬ 
razione  esplicita  della  parte  che  affermasse  di  essere  andata  all'estero 
colla  sola  e  ferma  intenzione  di  sottrarsi  alle  disposizioni  delia  legge 
personale,  a  quel  modo  che  secondo  i  principii  del  diritto  penale,  l'in¬ 
tenzione  criminosa  con  cui  si  compia  tin  fatto  non  basta  per  sè  a  ren¬ 
dere  questo  fatto  un  reato,  occorrendo,  come  condizione  primo,  l'effet¬ 
tiva  opposizionedel  fallo  stesso  colle  disposizioni  delia  legge  punitiva  (3}. 

(1)  Fedozzi,  1.  c.,  pag,  31  e  na2  quanto  al  limite  di  efficacia  di  tali  dispo¬ 
sizioni  assolute,  alla  sostanza  dell’atto, 

f2)  L.  u,,  pag,  27  e  “29, 

13)  Buzzatì,  I.  e.,  pag.  157,  158  e  Fedozzi,  I.  c.,  pag.  30. 
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('Ili  sostiene  pertanto  die  gli  atti  suaccennati  siano  viziali  da  frode 
della  legge,  erra  prescindendo  dall’esame  dei  criteri i  fondamentali 
di  tale  frode,  in  una  questione  che  si  concreta  appunto  nel  vedere 
se,  nel  caso  speciale,  frode  alia  legge  vi  sia  (1). 

Il  Burnii  dopo  avere  determinato  il  carattere  giuridico  delia  regola 
locus  regii  actutn.  dimostrata  la  necessità  delia  sua  efficacia  oblìi  i- 
gatoria.  e  combattute  anche  quelle  eccezioni  all’impero  di  tale  regola 
che  sono  più  comunemente  ammesse,  non  s’ind liceva  da  ultimo  a 
lasciarne  sussistere  che  tre.  Quando  un  atto  non  sia  vietalo  nel  paese 
dove  uno  straniero  lo  voglia  compiere,  ma  non  sia  preveduto  e  rego¬ 
lato  dalla  legislazione  locale,  lo  straniero  potrà  compiervi  quell’atto 
nelle  forme  della  propria  legge  nazionale,  con  effetti  validi  nella  sua 
patria  ed  anche  nei  terzi  Stati.,  essendo  dimostrala  in  tal  caso  l’im¬ 
possibilità  di  seguire,  quanto  alle  Torme,  la  legge  del  luogo  dell’atto  (2). 
Quando  un  atto  sia  compiuto  da  cittadini  di  uno  Stato  civile  in  un 
paese  selvaggio,  saranno  ritenute  valide  dovunque  le  forme  ammesse 
dalia  loro  legge  nazionale,  per  applicazione  del  principio  che  il  di¬ 
ritto  internazionale  privato  si  applica  soltanto  agli  Stati  dell’umanità 
civile  (8  . 

Terza  e  piii  importante  eccezione  .4)  ammessa  dai  Buzza  ti  è  quella 
degli  atti  diplomatici  e  consolari;  ma  tale  eccezione  egli  fa  dipendere 
da  un  carattere  facoltativo  special  mente  attribuito  alla  regola  locus 
regii  actutn,  tanto  dallo  Stato  cui  appartiene  l’ ufficiale  diplomatico  o 
consolare,  quanto  dallo  Stalo  dove  il  medesimo  ufficiale  è  ammesso 
ad  esercitare  le  proprie  funzioni.  Ammissione  questa  che,  per  gli 
ufficiali  consolari,  dovrebbe  risultare  sempre  dalle  esplìcite  conven¬ 
zioni  internazionali,  cosi  da  eliminare  la  eventualità  di  alti  consolari 
ritenuti  validi  nella  patria  dei  disponenti  o  contraènti,  ma  non  nello 
Stalo  in  cui  realmente  sono  stati  compiuti.  Poiché  l’eccezione  ad  una 
regola  intesa  a  rendere  dovunque  valido  un  atto,  dev’essere  pari  alla 
regola,  quanto  all'efficacia  degli  effetti  che  ne  derivano  (5). 

Con  tale  questione  si  connette  la  ricerca  della  categoria  specifica 
alla  quale  debba  ascriversi  un  alto  giuridico,  quella  per  esempio  degli 
alti  di  commercio  o  non  di  commercio.  E  tale  definizione  si  connette 

(1)  Fedozzi,  L  c. ,  pag.  30, 

(2)  Bozzati,  1,  e.,  pag,  166, 107. 

(3)  L.  c.,  pag.  167. 

(4)  L,  e.,  pag.  167-160. 

(òj  L.  c.,  pag.  167-160. 
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con  un  altro  elemento  di  e  III  caci  a  della  regola  locns  regii  aduni.  Le 
convenzioni  infatti  dipendono  dalla  libera  volontà  dei  contraenti.  .Ila 
questa  è  la  legge  della  convenzione  solo  in  quanto  le  parti  abbiano 
facoltà  di  esplicare  il  loro  volere.  La  volontà  dei  contraenti  non  potrà 
dunque  agire  ed  operare  se  non  che  in  quanto  la  legge  lo  consenta. 
E  la  legge  competente  a  fissare  tali  limili  è  quella  del  luogo  dove  l’atto 
si  compie.  Questa  dunque  dovrà  fornire  anche  gli  elementi  per 
distinguere  gli  alti  civili  dai  commerciali  .1). 

20 lt  —  O min  io  alia  sostanza  dei  l'obbl  igazione,  l'indirizzo  preva¬ 
lente  tende  a  far  sempre  pii)  completamente  prevalere  la  legge  in 
vigore  nella  sede  del-l’ obbliga  zinne  stessa,  cioè  nel  territorio  della  sua 
origine,  senza  eccezioni  che  derivino  dalla  legge  personale  dell’obbli¬ 
gato  o  delle  parti  (2).  La  legge  dell'obbligato  potrebbe  ritenersi  pre¬ 
valente,  secondo  la  dottrina  del  Savigny  (8),  per  le  obbligazioni  nate 
senza  convenzione,  in  quanto  l'adempimento  ne  possa  essere  richiesto 
al  domicilio  dell'obbligato  stesso, 

Il  Fiore  invece,  in  armonia  colla  presunzione  della  sottomissione 
delle  parli,  quanto  al  vincolo  giuridico,  e  quanto  all’esistenza  ed  alla 
validità  di  questo,  alla  legge  del  luogo  dove  le  parti  si  sono  obbli¬ 
gale  (4),  ritiene,  anche  per  te  obbligazioni  nate  senza  convenzione, 
die  il  rapporto  obbligatorio  debba  essere  regolato  secondo  la  legge  del 
luogo  dove  è  avvenuto  il  fallo  giuridico  cui  ìa  legge  attribuisce  tale 
elTello,  e  ciò  tanto  nei  riguardi  dell'autore  del  fatto,  quanto  nei  ri¬ 
guardi  delle  altre  persone  die,  per  le  circostanze  del  fatto  stesso, 
possano  rimanere  obbligate  (5). 

All' infuori  di  questo  caso,  non  solo  nel  caso  di  alti  unilaterali, 
ma  anche  in  quello  di  atti  bilaterali  quando  i  due  contraenti  appar¬ 
tengano  al  medesimo  Stato,  si  ammette  da  molli  e  nel  secondo  caso 
anche  dal  Titolo  preliminare  ilei  Codice  italiano,  la  soggezione  dell’ob- 
bligazione  alla  legge  personale  delle  parli.  Il  Fusi  nato  non  riprova 
tale  eccezione,  ma.  nel  diritto  delle  obbligazioni,  anziché  scegliere  a 

(1)  Diesa,  Diritto  àomin.  interri.,  voi,  cit.,  pag,  18*23  e  67  e  68. 

(2)  V.  Diesa,  Dir.  conm.  intern.,  voi.  I,  pag.  387-390,  quanto  alla  legge 
applicabile  alla  validità  intrinseca,  ed  alla  sostanza  delle  obbligazioni  con¬ 
venzionali,  ed  ai  loro  elTetli, 

(3)  V.  sopra,  §  233,  pag.  191-198. 

(4-)  V.  sopra,  pag.  196. 

(6)  Fioke,  Della  legge  che,  secondo  il  diritto  inlértumonale,  dere  regolare 
le  obbligazioni  nate  senza  eonvensimt.  Napoli  1899  («stratte  dal  volume 
pubblicato  in  onore  del  senatore  Fessine). 
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fegge  personale  sussidiaria,  che  debba  governare  il  vincolo  giuridico, 
la  legge  nazionale,  preferisce  invece  quella  del  domicilio,  poiché  deve 
intendersi  che  la  persona  voglia  assoggettare  a  questo,  come  tutta  la 
propria  attività  economica,  cosi  tulli  i  propri i  atti  e  contralti  (1). 
«  Altrimenti  facendo,  egli  dice  {cioè  seguendo  la  soluzione  dell'art.  9 
del  Titolo  preliminare  in  favore  della  legge  nazionale),  questa  legge 
nazionale  che,  sostituita  a  quella  del  domicilio,  dovrebbe  rappresen¬ 
tare  un  omaggio  reso  alia  giustizia,  alia  personalità,  ai  diritti  e  agli 
interessi  dei T i ndi vtduo,  si  tramuta  in  un  giogo  pesante  e  irragione¬ 
vole,  che  contraddice  alla  libertà  dell'Individuo  medesimo  e  che  gli 
può  riuscire  di  danno  ».  in  tal  guisa  si  fa  prevalere  la  legge  del  luogo 
dell’atto,  e  la  sussidiaria  legge  nazionale  vieti  sostituita  colla  legge  del 
domicilio  che  a  quello  più  frequentemente  corrisponde. 

il  Diena  [2)  ammette  pii  re  la  presunzione  delia  prevalenza  della 
legge  personale  sulla  legge  del  contratto,  anche  nel  regolare  la  sostanza 
dell’atto  stesso  quando  tale  legge  personale  sia  comune  alle  parti. 
Egli  richiede  che  tale  prevalenza  della  legge  personale  sia  limitata 
ai  casi  di  identità  di  legge  per  entrambe  le  parti,  ma  quando  tale  iden¬ 
tità  si  riscontri  non  preferisce  assolutamente  nè  la  legge  nazionale, 
nè  quella  del  domicilio:  bensì  vorrebbe  preferire  questa  a  quella 
ogniqualvolta  si  trattasse  di  presumere  l'intenzione  dei  contraenti. 

il  Gabba  poi,  che  aveva  lodata  un  tempo  cosi  l'adozione  della 
regola  locus  regit  actum  quale  l’aveva  accolla  il  codice  italiano,  come 
le  disposizioni  di  questo  circa  le  obbligazioni  nei  rapporti  privati 
internazionali  (3),  critica  poi  4  aspramente  l’alternativa  elìicacia 
riconosciuta  alla  legge  nazionale  anche  dall'articolo  9  del  Titolo  pre¬ 
liminare,  Anzitutto  egli  critica  la  generalità  della  formula,  dove  il 
legislatore  italiano  non  distingue  gli  elTeiti  che  una  obbligazione 
produce  in  Italia  da  quelli  prodotti  all’estero,  nè  quelli  secondarli  o 
indiretti  da  quelli  principali  e  diretti.  «  Da  coiai  generico  e  assoluto 
comando,  egli  dice,  possono  derivare  ingiustificabili  ingerenze  e  ma¬ 
nomissioni  nella  sfera  degli  interessi  e  dei  diritti  di  esteri  Stati  ». 

Nè  ritiene  conforme  a  ragione  che,  per  gli  effetti  collaterali  o 
eventuali  che  uno  dei  detti  contratti  possa  avere  fuori  del  paese,  nel 

(1)  Fusinato,  ti  principio,  eco.,  pag.  60-68. 

(2)  L.  c.,  pag.  33-35. 

(3)  Garba,  Gli  articoli,  ecc.,  negli  Annali,  I.  c.,  pag.  10. 

l  i)  Gabba,  Questioni  di  diritto  civile,  ediz.  cit. ;  La  clausola,  voi.  11. 
pag.  112-114. 
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quale  esso  dovrebbe  avere  tulio  il  sostanziale  suoefTello,  un  altro  paese 
scelga  a  modo  suo  la  legge  da  applicarsi,  a  rischio  di  porsi  in  contraddi¬ 
zione  collo  Stato  in  cui  quel  sostanziale  effetto  del  coniratiosi  produce. 

Ed  egli  insiste  nei  manifestare  la  propria  meraviglia  perchè  «  il 
legislatore  italiano,  correndo  dietro  alla  lìsima  della  nazionalità,  abbia 
trascurato  alTatto  il  criterio  universalmente  apprezzalo  del  luogo  di 
esecuzione  del  contratto  per  determinare  l'unica  legge  da  applicarsi 
ovunque  al  medesimo;  e  così  volendo  rifare  a  modo  suo  il  diritto 
internazionale  privato  contrattuale,  abbia  posto  anche  in  questa  ma¬ 
teria  un  germe  dì  conflitti,  se  non  fra  f  Italia  ed  altri  Stati,  almeno 
fra  le  leggi  e  la  giurisprudenza  italiana  e  forestiera...  E  il  legislatore 
italiano  (che  ha  dispósto  così  genericamente  della  soslanza  e  degli 
effetti  delle  obbligazioni)  col  trascurare  affatto  queslo  riguardo  (verso 
gli  altri  Stati  interessati  ad  un  rapporto  giuridico  di  questo  genere  ed 
autorizzati  a  regolare  con  leggi  da  loro  emanate  quella  parte  di  ellelli 
che  nel  loro  territorio  si  producono)  col  volere  che  i  principi i  di  diritto 
internazionale  privato  da  lui  riputati  migliori,  sì  debbano  applicare 
in  Italia  a  quella  parte  dei  negozi  di  tal  genere  che  qui  si  produce, 
sia  o  non  sia  questa  la  parte  veramente  sostanziale  e  qualunque  sia 
la  legge  internazionale  privata  dello  Stato,  in  cui  la  sostanziale  parte 
se  ne  avvera  :  ha  certamente  commesso  uno  sbaglio  simigliarne  a  quello 
contentilo  nella  clausola  finale  dell’arlìcolo  8,  concetto  sbagliato  ini¬ 
ziale  dell'indole  e  della  competenza  di  una  legge  nazionale  in  materia 
internazionale  privata  ». 

Colla  quale  critica  sono  prese  di  mira  ad  un  tempo  la  formula¬ 
zione  generica  delle  norme  di  diritto  internazionale  privato  che  ne 
è  direttamente  colpita,  e  l’eflicacia  sussidiaria  della  legge  nazionale 
delle  parti,  che  ne  è  ad  ogni  modo  indirettamente  diminuita. 

Quando  però  i  contraenti  non.  possederlo  la  stessa  legge  personale 
diversa  da  quella  dello  Stato  dove  avviene  la  stipulazione,  è  genera I- 
menie  ammesso,  che  in  mancanza  di  una  espressa  volontà  manifestata 
da  loro,  Lutto  quanto  sì  riferisce  alia  sostanza  della  obbligazione  debba 
dipendere  dalla  legge  del  luogo. del  contratto,  e  quanto  si  riferisce  alle 
modalità  dell’esecuzione  dipendere  invece  dalia  legge  del  luogo  dove 
resecuzione  stessa  debba  farsi.  Il  Diena  applica  ingegnosamente  late 
distinzione  nel  ricercare  quando  una  obbligazione  debba  essere  rego¬ 
lata  dal  diritto  civile  e  quando  da  quello  commerciale  (1). 

(1)  Dikna,  Diritto  comtn.  internazionale,  voi.  I,  pag.  357-390  e  424-427. 
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Poiché  alla  sos La n za  ilei l 'obbligazione  si  applica  la  lex  loci  con- 
tractus,  se  nel  luogo  del  la  stipulazione  l 'obbligazione  fosse  conside¬ 
rala  commerciale  e  la  legge  locale  disponesse  scoine  nel  diritto  ita¬ 
liano'  che  i  condebitori  nelle  obbligazioni  commerciali  si  presumono 
obbligati  in  solido,  tuie  presunzione  continuerebbe  a  sussistere  in 
ogni  altro  paese,  ancorché  la  legge  in  altro  paese  vigente  reputasse 
civile  I1  obbligazione,  oppure,  anche  considerandola  commerciale,  non 
adottasse  però  la  presunzione  ilei  la  solidarietà. 

Ma  in  quanto:  si  riferisse  alle  modalità  ilei  l’esecuzione,  cesserebbe 
la  coincidenza  fra  il  diritto  dello  Stalo  die  deve  a  tale  riguardo  venire 
applicalo  e  la  legge  cui  spetta  determinare  il  carattere  commerciale  o 
civile  deH'obbligazìooe.  Se  la  legge  dello  Stato  dove  è  stato  concluso 
il  contrailo  attribuisse  a  questo  carattere  commerciale,  e  la  legge  delio 
Stalo  dove  lo  stesso  contralto  dovesse  eseguirsi  lo  considerasse  civile, 
si  dovrebbero  bensì  applicare  alle  modalità  di  esecuzione  di  quel 
contratto  le  leggi  dello  Stato  di  esecuzione,  ma  fra  queste  dovrebbe 
preferirsi  alla  legge  civile  quella  commerciale  che  corrisponde  al 
carattere  attribuito  al  contratto  in  questione  dalla  legge  della  sua 
origine.  Non  potrebbe  infatti  ammettersi  die  il  carattere  giuridico 
di  un  contralto  debba  variare  secondo  die  lo  si  consideri  sotto  l'aspetto 
dei  suoi  effetti  sostanziali  o  sotto  quello  dei  modi  di  coiti pierue  la 
esecuzione. 

Ma  vi  sono  casi  nei  quali  la  legge  del  luogo  del  contratto  non  è 
competente  u  definire  il  rapportò  giuridico.  Iti  tali  casi,  die  si  verifi¬ 
cano  quando  la  convenzione  debba  essere  attuata  od  adempiuta  in 
Stato  diverso  da  quello  dove  le  parti  l'hanno  stipulata,  si  deve  arri¬ 
vare  ad  una  soluzione  che  è  il  contrapposto  della  precedente.  La  legge 
del  luogo  del  contrailo  regolerà  la  sostanza  della  convenzione,  ma  la 
legge  della  situazione  della  cosa,  o  della  necessaria  effettuazione  degli 
atti  che  formano  oggetto  del  contratto  sarà  competente  a  definirne  il 
carattere  civile  o  commerciale.  Alla  sostanza  del  contratto  dovrà  appli¬ 
carsi  in  tali  casi  la  lex  loci  coìUraclus,  ma  quella  legge  specifica  del 
paese  del  contralto  che  corrisponde  alla  definizione  che  del  contralto 
risulta  dalla  legge  del  luogo  di  esecuzione.  Sicché  se  questa  definisce 
il  rapporto  come  commerciale,  la  sostanza  del  contratto  sarà  regolata 
dalla  legge  commerciale  vigente  nel  luogo  del  contratto,  e  non  già 
dalla  legge  civile  dello  stesso  luogo,  quantunque  in  quest’ultimo  ter¬ 
ritorio  il  rapporto  in  questione  sia  considerato  civile  e  non  commer¬ 
ciale.  Sicché  la  lex  loci  contraclus,  pur  conservando  talora  il  proprio 
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impero  sul  rapporto  giuridico,  non  può  prevalere  costantemente 
guanto  alla  definizione  de!  rapporto  stesso  (1). 

La  legge  dell'atto  fa  poi  sentire  talora  la  propria  efficacia  anche 
nel  campo  della  capacità.  La  legge  nazionale  del  contraente  o  dispo¬ 
nente  può  infatti  tentar  di  trasformare  una  questione  di  forma  in  una 
questione  di  capacità,  vietandogli  di  compiere  y I l'estero  un  determi¬ 
nato  alto  se  non  in  una  determinata  forma,  li  giudice  del  paese  cui 
appartiene  il  contraente  o  disponente  dovrà  evidentemente  dichiarare 
nullo  l’atto  da  quest’ultimo  compiuto  all’estero  contro  il  divieto  della 
legge  nazionale  e  secondo  le  forme  locali.  Ma  il  giudice  dei  terzi  Stati 
e  quello  stesso  del  paese  dove  l’atto  è  stato  compiuto,  dovranno  essi 
pure  dichiarare  nullo  un  tale  atto? 

La  massima  parte  dei  giuristi  sostiene  ia  soluzione  affermativa, 
il  Buzza  li  difende  la  opinione  contraria  e,  a  mio  avviso,  a  ragione; 
perchè  non  è  dato  ad  un  legislatore  di  trasformare  una  questione  di 
forma  in  una  questione  di  capacità;  cioè  può  farlo  il  legislatore  nel¬ 
l’ordine  interno,  ma  non  può  pretendere  ai  riconoscimento  di  tale 
trasformazione  da  parte  degli  altri  Stali,  nei  rapporti  internazionali. 
La  forma  è  soggetta  alla  competenza  della  legge  del  luogo  dove  l'alto 
si  compie.  Tale  competenza,  nel  l'ordine  internazionale,  è  di  ordine 
pubblico;  e  pertanto  le  incapacità  speciali  relative  alla  forma,  create 
dalla  legge  del  paese  cui  appartiene  il  disponente  o  contraente,  non 
possono  esercitare  veruna  influenza  es  tra  territoriale,  ma  devono 
cedere  alla  legge  dei  luogo  dell’atto  (2). 

S’ intende  però  che  ciò  deve  ritenersi  giusto  quando  un  legislatore 
imponga  ai  propri i  sudditi  una  incapacità  speciale  rispetto  ad  una 
forma  determinata,  Che  se  invece  quella  incapacità  si  riferisse  all'at¬ 
titudine  delia  persona  a  compiere  un  atto  determinato  o  a  dar  origine 
ad  un  determinalo  rapporto  giuridico,  si  tratterebbe  di  vera  capacità 
personale  e  dovrebbe  prevalere  rispetto  ad  essa  il  diritto  nazionale 
della  persona,  La  legge  dunque  che  proibisce  al  suddito  dì  contrarre 
matrimonio  all’estero  nella  sola  forma  civile,  o  di  fare  ali 'estero  un 


(1)  Alla  stessa  legge  che  è  competente  per  definire  il  carattere  civile  o 
.commerciale  del  contratto,  si  dovrà  ricorrere  per  determinare  l'ammissibi¬ 
lità  dei  mezzi  di  prova;  a  decidere  cioè  se  quel  contratto  possa  essere 
provato  coi  mezzi  ammessi  per  le  materie  commerciali  piuttosto  che  con 
quelli  ammessi  per  le  materie  civili.  V.  Diena,  I.  c.,  pag.  508-512. 

(2)  Bozzati,  L'autorità,  eco.,  pag.  159-164  e  354-356,  e  Fedozzi,  La  frodi 
alla  legge,  pag.  31,  n*  2. 
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testamento  olografo  (1),  è  una  legge  relativa  alla  forma.  E,  perchè 
tale,  sarà  considerata  come  non  esistente  nel  paese  straniero  dove 
individui  appartenenti  allo  Stato  nel  cui  territorio  quella  prima  legge 
sia  in  vigore  abbiano  compiuto  tali  atti  giuridici  in  quella  forma 
dalla  stessa  legge  personale  vietata.  La  legge  invece  che  vieta  alla 
persona  che  ha  tìgli  di  assumere  figli  adottivi,  e  quella  che  vieta  il 
testamento  congiuntivo  (1),  sono  leggi  che  escludono  un  rapporto  o 
un  atto  e  non  soltanto  la  forma  d’un  rapporto  o  d’un  atto  determi¬ 
nato,  e  pertanto  devono  seguire  la  persona  anche  in  territorio  diverso 
da  quello  d'origine,  nè  possono  essere  fatte  tacere  dalla  legge  dei 
luogo  dell’atto. 

Come  ben  dimostra  il  Diana  (3  ,  in  materia  di  obbligazioni  la 
capacità,  considerata  in  allo,  c  bensì  regolala  dalla  legge  personale 
delle  parti,  ma  integrata  dalla  legge  del  limgo  dell'alto.  Poiché  la 
stipulazione  si  effettua  sotto  l’impero  di  questa  legge,  a  questa  infatti 
pur  compete  determinare  i  limiti  entro  i  quali  i  contraenti  possano 
esercitare  la  loro  autonomia.  Ora  se  è  vero  che  la  libera  manifesta¬ 
zione  dei  consenso  riguarda  la  personalità  individuale,  d’altra  parte 
l’apprezzamento  dei  fatti  che,  in  materia  puramente  convenzionale, 
valgono  a  viziare  il  consenso,  non  può  spellare  se  non  che  alla  legge 
del  territorio  dove  i  fatti  stessi  si  verificano  ,4j.  E  pertanto  la  legge 
dei  luogo  dell’atto  contribuisce  anche  norma I mente  ad  integrare  la 
esplicazione  della  capacità  delle  parti  che  pur  in  sé  è  soggetta  alla 
legge  personale  di  queste  ultime. 

E  del  resto  l'ellicacia  positiva  sempre  piti  vasta  ed  assoluta  elle 
secondo  molli  autori  e  secondo  più  d'ima  legislazione  esercita  la  lex 
loci  aclus  sulla  stessa  capacità,  è  notata  anche  dal l’Anzi lotti  come  una 
delle  tendenze  del  diritto  internazionale  privalo  con  temporaneo.  Tale 
tendenza  a  limitare  l’applicazione  della  legge  personale  rispetto  alla 
capacità  di  obbligarsi,  si  manifesta  dovunque  in  modi  va  rii,  ma  tutti 
ispirati  al  concetto  d’una  più  efficace  protezione  della  sicurezza  delle 
contrattazioni.  Ibi  una  maggior  protezione  ne  è  resa  più  necessaria 
dalla  loro  aumentata  facilità  e  frequenza;  e  in  tali  mutate  condizioni 

H>  Fusinato,  Deità  validità  del  testamento  olografo  fatto  in  Italia  da 
uno  straniero  a  cui  lo  vieti  la  legge  nazionale  (estratto  dal  Foro  Italiano, 
anno  XXY1I,  fase.  11). 

(2)  Bozzati,  L' art.  7GI  del  Cod.civ.  nel  diritto  intero,  privato  e  nel  tran¬ 
sitorio  (estratto  dalla  Temi  Veneta,  anno  XXIII,  n.  6). 

(il)  Di sna,  Diritto  comm.  in/.,  voi.  I,  pag.  Ù- 18. 

(4)  Diesa,  I.  e.,  pag.  20-32. 
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può  riuscire  meglio  garantita  da  una  maggiore  influenza  esercitata 
dalla  legge  del  luogo  dell’alto  anche  nella  delermi nazione  della  capa¬ 
cità.  Non  deve  considerarsi  questo,  secondo  Pinzi  lotti,  un  terzo  prin¬ 
cipio  o  sistema  per  la  determinazione  della  capacità  personale,  die  si 
contrapponga  a  quelli  della  cittadinanza  e  del  domicilio;  ma  deve 
apparire  piuttosto  come  un  limite  posto  all’efficacia  della  legge  per¬ 
sonale,  limite  diverso  di  apparenza  e  di  proporzioni  nelle  varie  leggi, 
ma  sostanziai  ménte  comune  a  tutte  nella  sua  genesi  e  nella  sua  giu¬ 
sti  li  razione  (1). 

Il  Ripa  anzi  considera  cotesti  limiti  come  tali  da  non  modificare 
il  regolamento  dello  statuto  personale  e  la  scelta  della  legge  compe¬ 
tente  a  regolarlo;  e  del  resto  condanna  quei  limiti  die  fossero  vere 
eccezioni  all’impero estralerri  toriate  della  legge  personale.  Il  fatto  che 
ili  materia  commerciale  si  debba  talvolta  prendere  in  considerazione 
la  legge  del  domicilio,  in  ispecie  nel  l’apprezzare  la  qualità  di  com¬ 
merciante,  non  può  influire  sulla  capacità  e  sulla  legge  chiamala  a 
regolarla;  poiché  allorquando  ci  si  accinge  a  determinare  le  conse¬ 
guenze  giuridiche  che  derivano  dall’esercizio  abituale  in  un  dato  ter¬ 
ritorio  di  alti  di  commercio,  si  presuppone  che  chi  li  pone  in  essere 
abbia  la  giuridica  capacità  per  compierli  validamente.  Quindi  la  qua¬ 
lità  di  commerciante  essendo  cosa  del  tutto  distinta  dalla  capacità  di 
esercitare  alti  di  commercio,  è  naturale  che  possa  e  debba  essere  rego¬ 
lala  da  una  legge  diversa. 

Quanto  poi  al  regolamento,  propriamente  detto,  della  capacità,  il 
Diena  giudica  che  non  si  debba  derogare,  nemmeno  in  materia  com¬ 
merciale,  dall’applicazione  dei  pri  nei  pi  i  generali  circa  la  legge  rego¬ 
latrice  della  capacità  deile  persile.  Ed  a  tale  regola  egli  pensa  che 
non  si  debba  far  eccezione  nemmeno  nell’ipotesi  di  un  incapace  stra¬ 
niero  che  avesse  con  manovre  fraudolente,  tratto  in  inganno  l’altra 
parte  circa  la  sua  condizione  giuridica.  Se  ad  un  tale  straniero  infatti 
si  impedisce  di  prevalersi  della  stia  incapacità  fraudolentemente  occul¬ 
tata,  non  si  valuta  già  la  di  Ini  capacità  alla  stregua  delia  legge  ter¬ 
ritoriale  anziché  di  quella  personale;  ma,  per  ragioni  di  ordine  pub¬ 
blico,  s’impedisce  che,  nel  territorio  dello  Stato,  derivino  determinale 
conseguenze  giuridiche  dalle  norme  che  circa  la  capacità  degli  indi¬ 
vidui  sono  contenute  in  una  legge  straniera. 


(t)  Anzilotti,  Studii  critici  eìt.;  Leggi  interne  in  materia  internazionale, 
pag.  170, 171. 

19  —  Gatkm.aki,  Diritte  hit.  privato,  voi.  II. 
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l'ale  ulti  ma  affermazione  è,  a  dir  vero,  pitmoslo  solfile  che  per¬ 
suasiva;  ma  vaie,  insieme  coll’anteesedente  ragionameli  lo  del  D iena,  a 
dimostrare  die,  a  di  Ini  avviso,  l’impero  della  lex  loci  contractus  nei 
riguardi  della  capaci  là  dev’essere  lenuto  nei  più  risi  retti  confiti;  e 
che,  in  ogni  modo,  la  capacità  a  compiere  aiti  di  commercio  non  deve 
soggiacere  nè  a  regole  diverse  uè  a  diverse  eccezioni  da  quelle  che 
imperano  circa  la  capacità  in  genere,  ogni  qualvolta  la  diversità  non 
risulti  da  una  esplicita  disposizione  di  legge  (1). 

262.  —  .Nei  diritto  ili  successione  era  naturale  non  solo  che 
ne!  nostro  paese  non  mancassero  le  indagini  particolari  relative  alle 
varie  applicazioni  del  principio  d’universalità  e  di  personalità  della 
successione,  ma  altresì  che  contro  questo  medesimo  principiò  conti¬ 
nuassero  a  farsi  sentire  quelle  resistenze  che  fin  dalle  origini  della 
moderna  scuola  italiana  $)  si  erano  manifestato.  Dai  più  si  è  conti¬ 
nuato  a  considerare  la  dottrina  della  personalità  delia  successione 
governala  dalla  legge  nazionale,  come  una  continuazione  logica  della 
dottrina  del  Savigny;  si  è  considerata  la  legge  del  domicilio  come 
sussidiaria  in  mancanza  d’una  cittadinanza  nota  del  defunto;  e  la 
norma  adottata  si  è  giudicala  universali,  cioè  applicabile,  in  ciascun 
paese  dove  positivamente  imperi  pei1 2  opera  del  legislatore,  tanto  alle 
successioni  dei  nazionali  quanto  a  quelle  degii  stranieri.  La  legge 
nazionale  del  defunto  Tu  considerata  pertanto  come  l'unica  regola 
della  successione  nel  le  successioni  intestate  col  solo  limite  delle 
disposizioni  assolute  e  contrarie  di  ordine  pubblico,  vigenti  negli 
altri  paesi  dove  esistano  in  parte  i  beni  del  defunto,  o  dove  co¬ 
munque  debba  procedersi  ad  alti  relativi  al  regolamento  delia  di  lui 
successione. 

Nelle  successioni  testamentarie  a  quei  due  fattóri  del  regolamento 
internazionale  della  successione  se  ne  aggiunge  un  terzo,  cioè  alla 
legge  nazionale  di  lui  ed  ai  pri  nei  pi  i  d'ordine  pubblico  operanti  nei 
modi  dianzi  accennati,  si  aggiunge  la  volontà  del  defunto.  Questa,  nei 
limiti  consentiti  dalla  legge  nazionale,  opera  come  genesi  legittima 
delle  disposizioni,  e  l’ordine  pubblico  come  limite  territoriale  legit¬ 
timo  della  loro  attuazione  uniforme  in  [liti  territori!.  Ora  pare  evi¬ 
dente  che,  adottata  questa  regola  nella  dottrina  o  nella  pratica,  la 


(1)  Diesa.  Diritto  comm.  interri.,  voi.  I,  pag.  1 12,  115-117, 123,  124  e  125, 
127  e  128. 

(2)  V.  sopra,  §  207,  pag.  151,  152;  §  235,  pag.  199,  200. 
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stessa  regola  debba  considerarsi,  nell’orbita  rispettiva  dell’ una  e  del¬ 
l’altra,  come  assoluta;  così  che,  concluda  il  giurista  applicando  le  norme 
della  dottrina,  o  il  magistrato  applicando  quelle  della  legge  positiva 
n  quella  dottrina  informata,  la  successione  considerata  nel  suo  più 
ampio  significalo  di  universalità  debba  essere  regolata  secondo  la  più 
uniforme  possibile  applicazione  della  legge  nazionale  del  defunto, 
badando  soltanto  a  questa,  e  non  alla  situazione  o  situazioni  diverse 
dei  beni  dove  imperino  eventualmente  leggi  diverse.  In  altre  parole, 
poiché  ia  dottrina  del  Savigny  e  quella  della  scuola  italiana  che  la 
completa,  prendono  le  mosse  dal  concetto  della  continuazione  della 
persona  dei  defunto  nell’erede  e  della  unità  giuridica  della  succes¬ 
sione,  il  loro  principio  fondamentale  sarebbe  smentito  e  il  loro  line 
frustrato  se  dovessero  poi  approdare  nell’ordine  internazionale  alla 
pluralità  delle  successioni  d’uno  stesso  defunto. 

Pure  il  Gabba  combatte  questo  principio  tanto  nei  riguardi  della 
competenza,  quanto  in  quelli  della  legge  applicabile,  quanto  infine 
nei  riguardi  del  concetto  stesso  delia  unità  della  successione  nei  rap¬ 
porti  internazionali,  ha  sua  critica  è  mossa  all’articolo  8  del  Tìtolo 
preliminare  italiano  e  specialmente  alla  sua  clausola  finale:  «  di  qua¬ 
lunque  natura  siano  i  beni  ed  in  qualunque  paese  si  trovino»  (1), 
ma  poiché  il  codice  formula  esattamente  la  dottrina  della  scuola  ita¬ 
liana,  e  il  Gabba  nella  critica  che  ne  fa.  si  solleva,  come  è  sempre 
suo  costume,  sopra  il  livello  d’un  semplice  commento  di  legge,  è 
opportuno  riferirne  il  giudizio,  come  manifestazione  d’tma  tendenza 
e  d’una  reazione  che  anche  in  questi  rapporti  lottano  in  Italia  contro 
le  dottrine  della  scuola  italiana. 

Quanto  alia  competenza,  egli  sostiene  che  taluni  pri  nei  pi  i  incon¬ 
cussi  ed  universalmente  riconosciuti  s'impongono  ai  magistrati  di 
ogni  paese,  i  quali  non  possono  permettersi  di  disconoscerli  col  pre¬ 
testo  che  il  legislatore  dei  loro  paese  li  abbia  ignorati.  «  Ora,  egli 
dice,  è  principio  universale  del  diritto  internazionale  che  nessun 
giudice  estero  possa  arrogarsi  di  definire  la  situazione  giuridica  sia 
delle  cose  che  nello  Staio  si  trovano,  sia  delle  persone  eli  e  siano 
sudditi  suoi;  il  che  significa,  rispetto  alle  cose  in  particolare,  non 
potere  un  giudice  estero .  definire  Tauri  buzione  o  distri  finzione 


(1)  Gabba,  La  clausola  finale  dell' art.  8  del  Titolo  preliminare  del  Codice 
civile  italiano  nelle  Questioni  di  diritto  civile,  voi.  Il,  pag.  105*126.  Torino, 
Bocca,  1S98. 
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d’esse,  come  appunto  accade  nella  successione  ereditaria.  Conseguen¬ 
temente  egli  è  certo  che  il  gin  ilice  nazionale  non  può  dichiararsi 
competente,  nè  quindi  applicare  la  clausola  liliale  dell'articolo  8 
rispetto:!  tieni  mobili  od  immobili  situati  in  estero  Stato,  senza  oiTe ri¬ 
dere  il  diritto  internazionale,  senza  menomare  la  sovranità  territo¬ 
riale  forestiera.  E  dunque  non  rimane  neppure  un  caso  in  cui  il 
giudice  italiano  abbia  la  competenza,  e  quindi  la  possibilità,  di  appli¬ 
care  la  clausola  liliale  dell’articolo  8  ». 

Una  simile  clausola,  anche  quando  sia  scritta  in  una  legge,  non 
è  dunque  suscettibile  di  applicazione  così  universale  come  risulte¬ 
rebbe  dal  suo  concetto  informatore  e  dal  suo  scopo,  ed  appunto  perchè 
non  suscettibile  d’essere  applicala,  deve  reputarsi  come  un  lapsus 
mentis  del  legislatore  e  tenersi  come  non  scritta,  per  elTelto  di  quella 
massima  il)  che:  «  quae  ita  scripla  sunt  ut  intelligi  non  possi nt, 
peri n de  sunt  ac  si  scripta  non  essent  ». 

Ma  a  ciò  risponde  egregiamente  li  Lì  iena,  sostenendo  che  l’arti¬ 
colo  8  deve  essere  considerato  dai  magistrati  italiani  non  sempli¬ 
cemente  come  un  incentivo  per  i  legislatori  stranieri  ad  adottare 
una  norma  reciproca,  ma  come  un  precetto  legislativo  obbligatorio 
per  il  magistrato  italiano  in  tutti  i  casi,  in  cui  concorrano  gli  estremi 
voluti  dalla  legge  pei'  poterlo  applicare.  Nò  può  accettarsi  la  distin¬ 
zione  propugnala  dal  Gabba  secondo  cbe  sì  tratti  di  successione  di 
straniero  avente  beni  in  Italia,  piutlostochò  ili  italiano  avente  beni 
all'estero,  in  quanto  tale  distinzione  non  risulta  nè  dalla  lettera  nè 
dallo  spirito  della  legge  (2).  .VI  die  può  aggiungersi,  in  favore  della 
competenza  generica  del  magistrato  di  quel  paese  dove,  secondo  ia 
legge  vigente,  sia  la  sede  della  successione,  un  altro  argomento  gene¬ 
rale:  che  cioè  ammessa  in  uno  Stato  la  regola  di  diritto  internazio¬ 
nale  privato  secondo  la  quale  quel  territorio  debba  considerarsi  sede 
della  successione,  ne  deriva  di  necessità  la  competenza  del  magistrato 
del  medesimo  Stato.  Nè  importa  clic  una  parte  dei  beni  si  trovino 
in  altro  territorio;  poiché  altro  è  il  regolamento  delle  cose  in  sè, 
rispetto  al  quale  è  assoluto  l'impero  della  legge  della  situazione,  ed 
iiltro  è  il  regolamento  di  rapporti  privali  complessi  die  possano  eser¬ 
citare  la  propria  influenza  su  cose  situate  in  vari i  territori!  ;  nel  qual 


(1)  Gabba,  1.  e„  pag.  108- 1 10. 

(2)  Diesa,  Sulla  legge  regolatrice  della  capacità  a  succedere  (estratto 
d&U' Archivio  giuridico,  voi.  LVJH,  fase.  4-5,  1897,  pag.  9-11,  nota). 
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ni  limo  caso  la  cosa  non  è  obbieti.o  della  disposizione  di  legge,  ma 
elemento  secondario  d’un  rapporto  giuridico. 

E  tale  argomento  vale  anche  per  rispondere  all’altra  critica  del 
Gabba  all’articolo  8  del  Titolo  preliminare,  laddove  egli  giudica  incom¬ 
prensibile  l’armonia  di  questi  due  termini  :  «  legge  italiana,  e  stia 
applicazione  a  beni  sottoposti  ad  una  sovranità  estera».  Dai  punto  di 
vista  della  legge  positiva  la  crìtica  non  può  reggere,  poiché  il  legisla¬ 
tore  italiano  dispone  sulla  legge  della  successione:  «  di  qualunque 
natura  siano  i  beni  ed  in  qualunque  paese  sì  trovino  ». 

Ma  il  Gabba  difende  la  propria  critica  argomentando  dall’indipen¬ 
denza  degli  Stali,  che  vieta  a  ciascuno  di  loro  di  dettare  leggi  intorno 
aciò  che  negli  altri  Stati  esiste  od  accade  (1).  Le  disposizioni  di  legge 
d’un  paese,  egli  dice,  non  possono  aver  efficacia  se  non  che  nei  suo 
territorio;  ciò  deve  dirsi  anche  delle  disposizioni  pertinenti  al  cosi- 
detto  diritto  internazionale  privalo  ;  è  impossibile  che  una  nazione 
sola  emani  leggi  internazionali,  e  che  un  codice  contenga  leggi  obbli¬ 
gatorie  fuori  del  territorio  del  legislatore.  Me  deriva  dunque  una  legge 
che,  a  suo  avviso,  per  i’ impossibilità  di  rettamente  interpretarla  ed 
applicarla,  lieve  intendersi  come  non  scrìtta. 

E  per  via  di  interpretazione  dell’arlicolo  8,  arrivano,  rispetto  ai 
beni  non  situati  in  Italia,  alla  medesima  soluzione  anche  ìi  Con- 
tuzzi  (2)  ed  il  Gi atizana  (8).  Ma  a  ciò  si  può  rispondere  che,  per 
negare  in  tal  caso  la  competenza  legislativa,  bisogna  modificare  tutto 
il  concetto  del  diritto  internazionale  privato.  Fino  a  che  questo  non 
sia  codificato  per  accordo  di  tutti  gli  Stati  civili  o  d’un  gruppo  di 
essi,  non  può  manifestarsi  in  ciascun  paese  se  non  che  nella  forma  di 
legge  interna  in  materia  internazionale.  Il  legislatore  dunque,  codi¬ 
ficando  una  o  più  norme  di  diritto  internazionale  privato,  si  sosti¬ 
tuisce  a  quel  legislatore  universale  che  manca  e  che  solo  potrebbe 
emanare  regole  di  diritto  delle  genti  dovunque  obbligatorie.  Ma  la 
sanzione  d’una  regola  di  diritto  internazionale  privato  da  parte  d’uno 
Staio,  significa  anche  che  il  legislatore  di  quello  Stalo  ha  voluto  con¬ 
siderare  un  rapporto  di  diritto  nel  campo  delle  relazioni  internazio¬ 
nali,  e  che  in  tali  relazioni  ha  voluto  determinare  la  sede  unica  di 
quel  rapporto  e  la  legge  pure  unica  che  a  quel  rapporto  deve  essere 

(I)  Gabba,  1.  c.,  pag.  105,  10G,  110,  111. 

(i2)  Contusi,  Il  Codice  eco.,  pag,  xxvu,  xxvm. 

(3)  Giakzàna,  Lo  straniero,  voi,  1,  parte  II,  pag.  1 1S  e  seg.  Torino, 
Unione  Tip. -Editrice,  1834. 
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applicala.  La  regola  codificala  di  flirtilo  internazionale  privato  esce 
dunque  dalla  metile  dei  legislatore  come  espressione  di  quella  che  il 
legislatore  stesso  ritiene  non  soltanto  volontà  propria  nell’ordine 
interno,  ma  verità  e  giustizia  nell'ordine  internazionale.  E  penatilo 
quella  regola  è,  nella  metile  dei  legislatore  che  la  formula,  e  deve 
considerarsi  dal  magistrato  che  deve  applicarla,  come  assoluta. 

L'impossibilità  di  farla  eseguite  e  rispettare  in  ogni  altro  territorio, 
è  così  evidente  conseguenza  ilei  hi  varietà  delle  leggi  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato,  die  nessun  legislatore  può  presumersene  ignorante 
o  cosi  negligente  da  non  averla  preveduta.  K  se  un  legislatore,  non 
ignorando  la  necessaria  incapacità  di  quella  regola  di  imporsi  ali'ado- 
zione  d’ogn i  legislatore  straniero  ed  all' applicazione  dei  magistrali  di 
ogni  altro  paese,  pur  l’ha  formulata  corno  un  comando,  ciò  indica  la 
volontà  di  lui,  che  i  suoi  magistrati  la  applichino  nel  territorio  a  lui 
soggetto  in  nula  la  integrità,  senza  badare  agli  ostacoli  di  esecuzione 
die  il  'loro  giudizio  potrà  incontrare  in  altro  territorio  dove  cose 
pertinenti  a  quel  rapporto  giuridico  siano  situate. 

L’applicazione  della  propria  legge  o  di  una  determinata  legge 
straniera  secondo  l’indicazione  della  nazionalità  del  defunto,  ò  im¬ 
posta  in  tal  caso  dal  legislatore  non  per  nn  motivo  politico,  ma  per 
una  ragione  strettamente  giuridica;  perchè  il  rapporto  di  diritto, 
che  in  lai  caso  è  la  successione,  vien  considerato  dal  legislatore 
come  una  entità  unica;  perchè  la  sua  sede  è  quella  dei  paese  del 
defunto;  e  perchè  dalla  legge  di  questa  sede  deve  essere  esclusiva- 
mente  regolata. 

Da  tal i  indagini,  da  tali  concetti  che  son  peculiari  al  diriliel  inter¬ 
nazionale.  deriva  per  la  regola  di  diritto  internazionale  privalo  un 
carotiere  assoluto,  per  cui  diventa  quanto  mai  intensamente  è  pos¬ 
sibile.  obbligatorio  per  il  magistrato  ['astenersi  da  ogni  distinzione 
se,  rispetto  a  quella,  non  ha  distinto  il  legista  ione.  Che  se  poi  un  ma¬ 
gistrato  dovesse  astenersi  dal  l’applicare  una  regola  di  diritto  interna¬ 
zionale  privato  vigente  nel  suo  territorio,  perciò  che  in  altri  paesi  ia 
stessa  applicazione  non  potrà  farsene  valere,  molte  altre  parli  delle 
codificazioni  particolari  di  diritto  internazionale  privato  dovrebbero 
intendersi  come  non  scritte,  dai  magistrati  che  piare  a  quelle  leggi 
sono  soggette  ed  hanno  l’obbligo  di  applicarle.  Le  regni  e  ad  esempio 
dei  diritto  italiano  circa  la  competenza,  in  ragione  dell’antinomia  colla 
regola  di  competenza  eccezionale  del  diritto  francese  sancita  nell’arti¬ 
colo  14-  del  Codice  civile;  e  quelle  che  sottopongono  la  capacità  per- 
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sonale  alla  legge  nazionale,  in  confronto  di  quelle  vigenti  in  altri 
paesi  che  la  sottopongono  alla  legge  del  domicilio. 

Alcuni  Stali  infatti  stabiliscono  normalmente  che  la  legge  del 
domicilio  debba  ritenersi  legge  personale,  altri  che  quella  o  la  legge 
della  residenza  debba  intendersi  legge  della  persona  eccezionalmente 
rispetto  ad  una  parte  del  diritto  delie  obbligazioni.  Ora  se  una  legge 
stabilisce  che  per  i  contratti  commerciali  stipulati  nel  tei1  ri  torio,  la 
capacità  sia  determinata  per  tutti  i  contraenti,  senza  distinzione  di 
origine,  dalla  legge  territoriale,  il  con  traente  straniero,  rispetto  a 
quella  capacità  speciale  e  secondo  la  legge  vigente  in  quel  territorio, 
non  è  meno  soggetto  a  quel  legislatore  di  quello  che  gli  siano  sog¬ 
gette  le  cose  situate  nei  territorio  dello  Stalo.  E  se  la  legge  di  questo 
Stato  relativa  alle  cose  ed  alla  loro  disposizione,  dovesse  ri  tenersi  tale 
da  impedire  ad  un  magistrato  straniero  di  estendere  a  quelle  cose  la 
legge  del  suo  paese,  anche  per  i  rapporti  di  diritto  soggetti  a  questa 
ultima  legge  e  per  i  giudizi  che  debbano  darne  i  magistrati  di  quello 
Stato,  la  stessa  ragione  imporrebbe  che  alle  obbligazioni  di  un  nazio¬ 
nale  non  si  applicasse  ta  legge  nazionale  nei  riguardi  stessi  della 
capacità  ogni  qualvolta  questo  nazionale  avesse  con  trattato  all’estero, 
in  territorio  dove  la  legge  vigente  volesse  sottoporre  la  capacità  dei 
contraenti  ai  diritto  in  vigore  nel  luogo  della  loro  residenza. 

In  tal  caso  i  magistrali  di  ciascun  paese  dovrebbero  applicare  ai 
rapporti  di  diritto  internazionale  privato,  non  più  la  regola  vigente 
nel  loro  territorio,  ma  bensì  tutto  un  diritto  comparato  cbe  abro¬ 
gherebbe  in  quel  territorio,  iridi  pendentemente  dalla  volontà  de! 
legislatore,  una  parte  del  diritto  vigente.  Poiché  ragionando  così  si 
finirebbe  col  privare  della  loro  efficacia  non  quella  soltanto,  ma  molte 
altre  norme  di  diritto  internazionale  privato. 

I!  infatti,  ragionando  così,  il  Gabba  arriva  a  negare  la  unità  del 
regolamento  internazionale  della  successione  (1).  Egli  considera  l'unità 
del  patii mon io  ereditario  come  un  concetto  astratto  che  ciascuno  Stato 
applica  ai  beni  eredi  tarli  situati  nel  proprio  territorio,  «  poiché  di 
questi  soio  egli  può  darsi  pensiero,  se  anche  di  fatto  altri  beni  siano 
stati  lasciati  dal  medesimo  defunto  in  altri  paesi  ».  «  E  veramente, 
aggiunge,  fintantoché  gli  Siali  non  si  saranno  accordali  ad  adottare 
anzitutto  il  principio  della  unicità  del  giudizio  ereditario,  si  potrà 
sempre  dire  che,  quot  ter  ritoria,  tot  haeredilates  »,  La  qual  cosa, 


(1)  L.  c.,  pag.  120. 
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pt’v  le  ragioni  anzi  dette,  non  si  può  ritener  vera  napello  a  tulli  quei 
len'ilorii  dove  esista  una  regola  simile  a  (]  nei  la  sancite  dal  nostro 
codice  e  dove  il  legislatore  non  abbia  fatto,  come  lia  fatto  appunto  il 
codice  tedesco  (1:,  una  riserva  per  le  cose  situate  all’estero  e  sottoposte 
dalla  legge  della  situazione  a  norme  speciali.  Quando  una  tale  distin¬ 
zione  o  riserva  non  esista  nella  legge,  il  magistrato  deve  applicare 
la  disposizione  vigente  nel  sno  territorio  senza  fare  distinzioni;  e 
tanto  piti  deve  far  così  se  trattasi  di  una  regola  di  diritto  internazio¬ 
nale  che,  appunto  perchè  tale,  interessa  di  necessità  l’ordine  pubblico 
dello  Stato  che  l’ha  sancita. 

È  poi  naturale  che,  ammettendo  la  unità  della  successione  gover¬ 
nata  dalla  legge  nazionale  de!  defunto,  non  si  possa  esigere  che  ne 
sia  del  tutto  assoluto  l’impero;  ma  si  debba  limitarlo,  quanto  ai  suoi 
ellelti  negli  altri  paesi,  sia  colle  eccezioni  dell’ordine  pii  libi  ico,  rispetto 
a  tutta  la  successione  ed  ai  singoli  rapporti  successorii,  sia  colle  regole 
vigenti  nel  luogo;  della  situazióne  delle  cose  rispello  alla  perfezione 
della  loro  trasmissione,  sia  pur  talora  colle  disposizioni  della  stessa 
legge  personale  degli  eredi. 

Quest'nltima  legge  deve  sempre  prevalere  quanto  alla  determina¬ 
zione  dello  sialo  personale  e  della  capacità  di  agire  del  successibile. 
Lo  stato  personale,  per  stabilire,  rispetto  u  quel  determinato  individuo, 
se  egli  si  trovi  fra  le  persone  chiamale  a  succedere  al  defunto.  La 
capacità  d’agire,  cioè  la  capacità  di  accettare  l’eredità  o  il  legalo  con 
o  senza  bisogno  di  speciale  autorizzazione.  Inoltre  le  indegnità  che 
derivano  da  fatti  volontariamente  compiuti  da  chi  pretenda  esercitare 
la  qualità  di  erede  o  di  legatario,  devono  poter  dedursi  tanto  dalla 
legge  personale  del  defunto,  quanto  da  quella  dell’erede.  E  ciò,  se¬ 
condo  il  Diena  che  ha  esaminata  con  acume  la  questione  (J),  perchè 
d'nn  lato  la  indegni  là  è  strettamente  attinente  alla  successione,  ma 
dall’altro,  in  quanto  derivi  dalla  legge  nazionale  dell’erede,  essa  crea, 

(1)  Art.  28  àoW  Einfìikrungsgese.tz  zum  Burgerlichen  Gesetzbucìie:  “  Die 
Vorschriften  der  Arlikel  15  (eheliehe  Guterrecht),  19  (Reehtsverhliltnisse 
zwischen  Eltern  und  eheliehen  Kindern), des  Arlikel  24  abs.  1, 25  (Erbvecht) 
und  27  (Riiek  und  YVeitererweisung)  finden  keine  Anwendung  auf  Gegen- 
stàncìe,  die  sich  nicht  in  dem  Gebiete  des  Staates  belìnden,  dessen  Gesetze 
nach  jenen  Vorschriften  massgebend  sind,  und  die,  nacli  den  Gesetzen  des 
Staates  in  dessen  Gebiete  sic  sich  befinden,  besonderen  Vorschriften 
unteriiegen 

(2)  Diena,  Sulla  legge  regolatrice  della  capacità  di  succedere,  opusc.  cit., 
v,  spec.  pag,  37, 38,  47  e  48. 
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in  ragione  dì  un  fatto  da  lui  compiuto  volontariamente  ed  avente  per 
lo  più  carattere  delittuoso,  una  vera  e  propria,  quantunque  speciale, 
incapacità  giuridica. 

263-  —  Era  naturale  che  la  capacità  a  contrarre  matrimonio 
venisse  presa  in  esame  secondo  le  regole  generali  adottate  in  materia 
di  capacità  considerata,  sia  in  sè,  sia  nei  riguardi  della  legge  vigente 
nel  luogo  dell'atto;  e  che  delle  forme  del  matrimonio  si  giudicasse 
secondo  quest' ni  ti  ma  legge,  abbandonando  (1)  ogni  applicazione  di 
nullità  dipendente  da  frode  della  legge,  nel  caso  di  sudditi  di  uno 
Stato  che  celebrino  il  matrimonio  in  altro  paese  per  evitare  una  forma 
considerala  dalla  legge  patria  come  sostanziale.  Anche  in  tal  caso  l'im¬ 
pero  della  legge  personale  non  è.  a  dir  vero,  limitalo  o  misconosciuto, 
ma  è  impedito  a  quella  legge  di  trascendere  a  dominare  materie  che 
non  sono;  di  sua  competenza. 

Gli  impedimenti  assoluti  a  contrarre  matrimonio,  che  sono  con¬ 
nessi  coll'ordine  pubblico,  avranno  poi  in  ciascun  territorio  un  effetto 
assoluto  positivo  e  negativo  contro  l'applicazione  della  legge  personale 
dello  straniero.  Se  questo  è  colpito  nel  suo  paese  da  tale  incapacità 
speciale  dipendente,  ad  esempio,  dagli  ordini  sacri,  potrà  ciononostante 
contrarre  validamente  matrimonio  in  paese  estero  dove  tali  impedi¬ 
menti  non  siano  conosciuti  e  la  loro  perpetuità  sia  riprovata  dalla 
legge.  Se  invece  in  un  paese  la  legge  sancisce  una  tale  incapacità,  il 
matrimonio  vi  sarà  pur  impedito  a  quelli  stranieri  che  si  trovassero 
nelle  condizioni  prevedute  dalla  legge  locale  per  quelle  incapacità, 
anche  se  tali  incapacità  non  potessero  esser  fatte  derivare  a  carico 
loro  dalla  rispettiva  legge  personale  (f|. 

Legge  del  matrimonio,  nel  senso  di  regolatrice  giuridica  delia 
vita  matrimoniale,  è  quella  del  capo  della  famiglia,  i  imi  lata  e  modi¬ 
ficata  eventualmente  in  taluno  dei  suoi  effetti  da  quella  del  paese 
dove  la  famiglia  risiede  (3).  La  quale  regola,  appunto  per  il  carattere 
essenzialmente  unitario  del  matrimonio,  deve  applicarsi,  oltre  che  ai 
rapporti  personali,  anche  a  quelli  patrimoniali  dei  coniugi  ,4. 

(1)  V.  pag.  204, 205. 

(2)  Olivi,  Du  marìage  m  droit  internat.ional  privi,  pag.  17  (estratto  dalla 
Re$.  de  dr.  ini.  et  de  lèg.  comparée,  voi.  XV,  fase.  3  e  4). 

(3)  Olivi,  1.  c„  pag.  10. 

(4)  Fiori;,  Della  legge  che  deve  regolare  il  regime  dei  beni  dei  coniugi 
stranieri  secondo  i  princìpii  del  diritto  internazionale  privato  (estratto  dal 
Progresso  giuridico,  anno  ì,  fase,  li,  pag.  3.  Napoli,  Nobile,  1896);  Diritto 
intern.  privato,  3a  ediz.,  voi.  li,  pag.  133-135  e  137-140. 
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Non  manca  chi  giudica  questi  rapporti  come  materia  di  un  con¬ 
tratto  qualunque,  soggetto,  anche  nelle  relazioni  internazionali,  alla 
legge  competente  per  il  regolamento  dei  contratti.  Ma  continua  però 
a  prevalere  nel  nostro  paese  la  dottrina  che  nei  patti  matrimoniali  e 
in  genere  nei  rapporti  patrimoniali  fra  coniugi,  ravvisa  una  dipen¬ 
denza  del  diritto  famigliare,  soggetta,  come  tutto  il  diritto  famigliare, 
nei  limiti  consentiti  dall'ordine  pubblico,  alla  legge  personale  del  capo 
della  famiglia.  Sicché  secondo  questa  legge  e  non  secondo  quella  del 
contratto,  dovrà  giudicarsi  della  mutabilità  o  immutabilità  delle  con¬ 
venzioni  matrimoniali. 

Da  altri  però  si  arriva  a  giudizio  un  po'  diverso,  in  parte  per  la 
diversità  delle  conclusioni,  e  in  parte  per  la  diversa  motivazione  di 
regole  pur  conformi  a  quelle  della  scuola  italiana.  Si  considera  infatti 
da  taluno  prevalente  nei  rapporti  patrimoniali  dei  coniugi  il  carattere 
contrattuale  (1)  :  ma  per  effetto  di  questo  carattere  contrattuale  il  con¬ 
ria  ilo  tacito  sarà,  secondo  altri,  riferito  non  già  al  luogo  del  matri¬ 
monio  o  a  quello  del  domicilio  della  famiglia,  ma  al  territorio  nazio¬ 
nale  del  capo  della  famiglia  stessa,  la  quale  legge  nazionale  pertanto 
viene  per  altra  guisa  ed  indirettamente  a  riavere  il  sopravvento  (2). 

Ma  secondo  il  concetto  prevalente  nella  scuola  italiana,  la  mutabi¬ 
li  Là  o  immutabilità  delle  convenzioni  matrimoniali  dipende  dalla  legge 
personale  della  famiglia;  mentre  se  si  considera  prevalente  nelle  rela¬ 
zioni  patrimoniali  dei  coniugi  il  rapporto  conlrniiuale,  anche  la  facoltà 
di  modificarle  dovrebbe  considerarsi  una  dipendenza  della  legge  del 
contralto,  e  varierebbe  nei  casi  ili  contralto  espresso  e  in  quelli  di 
contratto  tacito,  ed  anche  in  questi  ultimi  casi  si  dovrebbe  ammet¬ 
tere  od  escludere  secondo  che  si  riportasse  la  sede  del  contratto  tacito 
al  luogo  del  matrimonio  od  a  quello  cui  appartiene  per  cittadinanza 
il  marito  (3),  Nei  terzi  Stati  poi  i  coniugi  appartenenti  a  paesi  dove 
non  sia  vietato  di  modificare  le  convenzioni  matrimoniali,  potrebbero 
modificarle  anche  se  la  legge  territoriale  ne  facesse  divieto,  ma  gii 
effetti  del  mu lamento  non  sarebbero  riconosciuti  in  tali  territori!  in 
quanto  fossero  contrarii  alle  leggi  locali  di  ordine  pubblico,  corri¬ 
spondendo  ad  una  effettiva  sottrazione  delle  garanzie  dei  terzi  (4:. 

(1)  OttoumÓhi,  Il  regime  patrimoniale  dei  coniugi  stranieri  (estratto 
da!  giornale  La  Legge,  anno  XL  (1900),  voi.  1,  n.  18);  Corte  d'appello  di 
Palermo,  10  luglio  1899  {Legge,  1899,  voi.  II,  pag,  519). 

(2)  Ottolenghi,  !.  c.,  pag.  11,  12-14,  15. 

(3)  Ottolenghi,  I.  c.,  pag.  15-19. 

(4)  Ottolenghi,  !.  c.,  pag.  21-25. 
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Tali  inclusioni  non  mi  sembrano  tutte  degne  di  approvazione, 
ma  sono  pur  esse  un  esempio  dì  quelle  indagini  analitiche  pei1 2 3  cui  le 
nonne  ammesse  dalla  scuola  italiana,  sono  sottoposte  ad  un  nuovo 
esame  dal  quale  escono  o  in  parte  modificate  o  in  parte  giustificate 
con  nuovi  argomenti. 

264.  —  In  materia  di  divorzio  è  opinione  prevalente  in  Italia  (1) 
che  la  legge  la  quale  lo  vieta  sia  estraterri  tonale,  come  legge  personale, 
per  i  sudditi,  e  assolutamente  territoriale,  come  dipendente  dai  l’ordine 
pubblico,  per  gi  i  stranieri  :  cosi  che  nè  un  cittadino  di  tali  Stati  possa 
validamente  divorziare  all'estero,  nè  verun  forestiero  possa  ottenere 
il  divorzio  nel  loro  territorio.  Tale  soluzione  non  pare  logica  né  con¬ 
forme  al  concetto  stesso  fondamentale  del  diritto  internazionale  pri¬ 
vato,  che  è  quello  di  eliminare  possibilmente  i  conflitti  anziché  pro¬ 
vocarli.  E  si  provocano  luor  d’ogni  dubbio  i  conflitti  se,  legiferando 
circa  una  soia  materia,  si  altri  fluisce  alle  prò  prie  norme  un  carattere 
assolutamente  imperativo,  che  poi  si  misconosce  nelle  disposizioni 
corrispóndenti  delle  leggi  degli  altri  paesi.  Perciò  panni  meritevole 
di  piena  approvazione  quanto  scrive  su  questo  argomento  Pulivi  (2). 
Se  si  vuol  far  prevalere  nella  legge  che  regola  i!  matrimonio  il  con¬ 
cetto  dell’ordine  pubblico,  come-  avviene  appunto  ora  nelle  legisla¬ 
zioni  degli  Stati  civili,  egli  ritiene  che  due  coniugi  appartenenti  a 
paesi  la  cui  legge  condanna  il  divorzio  debbano  aver  facoltà  di  divor¬ 
ziare  in  un  altro  paese  dove  la  legge  lo  ammetta;  e  che  per  con¬ 
verso  ai  coniugi  la  cui  legge  lo  ammetta  debba  essere  vietato  di 
ottenerlo  in  uno  Stato  la  cui  legge  sancisca  la  indissolubilità  del 
matrimonio.  In  teoria  però  POiivi  preferirebbe  considerare  le  leggi 
regolatrici  dei  matrimonio  come  principalmente  personali,  e  pertanto 
vietare  dovunque  il  divorzio  dei  coniugi  cui  la  legge  nazionale  lo  vieti, 
ed  ammettere  dovunque  a  domandarlo  i  coniugi  cui  la  legge  nazionale 
lo  conceda  (3). 

La  seconda  soluzione  dell’Oiivi  è  certo  preferibile;  ma  entrambe 
hanno  il  merito  di  eliminare  quel  doppio  carattere,  personale  pei'  i 
sudditi  e  territoriale  per  gli  stranieri,  che  si  suole  attribuire  alla  legge 
vietante  il  divorzio;  e  che  mentre  deriva  nella  dottrina  da  un  imper¬ 
fetto  giudizio  dei  caratteri  dell’ordine  pubblico,  riesce  nella  pratica 
una  causa  irrepa l'abile  di  conflitti. 

(1)  V.  sopra,  §238,  pag.  206-208. 

(2)  Olivi,  Du  mariage  eri  clroit  interri,  prive,  op,  eit.,  pag.  57,  58. 

(3)  Gfr,  Laurent,  Dr.  civ.  imeni.,  voi.  V,  n.  133,  pag.  280, 
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hi  quafìtq  poi  M  divorzio  sia  vietalo  in  un  paese  e  il  divieto  vi 
sia  ritenuto,  di  ordine  pubblico,  può  domandarsi  se  sia  lecito  dichia¬ 
rarvi  esecutiva  una  sentenza  di  divorzio  validamente  pronunciata  dal 
magistrato  di  un  altro  paese.  Molti  ritengono  che  ciò  sia  ammissibile, 
perchè  non  si  tratta  in  tal  caso' di  pronunciare  il  divorzio  fra  citta¬ 
dini,  e  nemmeno  di  pronunciarlo  nel  territorio  fra  stranieri,  ma  sol¬ 
tanto  di  riconoscere  nel  territorio  mio  stato  di  diritto  formatosi  e 
completatosi  fra  stranieri  all'estero  1  . 

Il  Fusi  nato  è  di  contrario  avviso,  perchè  se  Vexeguatur  è  neces- 
sari  o,  c  ì  ò  si  g  n  i  fi  ca  c  1 1  e ,  se  u  m  d  i  q  itesi  o ,  lidi  vorzi  o  p  ro  n  u  n  ci  a  to  a  I T  estero 
è  come  non  esistente  nel  territorio,  e  che  soltanto  Vexequatur  gli 
conferisce  nel  territorio  quel l'ellicacia  che  altrimenti  gli  mancherebbe. 
Sicché  non  può  dirsi  che  il  giudice  territoriale  si  limiti  in  taf  caso 
a  riconoscere  una  entità  giuridica  già  perfezionatasi  al  resterò,  ma  deve 
ammettersi  piuttosto  ohe  Io  stesso  giudice  le  conferisca  positivamente 
gli  elementi  che  le  mancano  per  completarla  e  renderla  del  ttmo  effi¬ 
cace  nel  territorio  (2  . 

Ed  a  piii  forte  ragione,  partendo  dui  punto  di  vista  del  l'ordine 
pubblico,  egli  critica  quei  magistrati  di  un  paese  dove  il  divorzio 
sia  vietato,  che  lo  pronunciano  fra  stranieri  cui  la  legge  personale  lo 
consenta  8).  Tale  e  l'opinione  comune  in  Italia;  e  quasi  generalmente 
vi  si  ammette  che  non  possa  pronunciarsi  il  divorzio,  nemmeno  fra 
stranieri,  in  territorio  dove  questo  sìa  vietato.  1  piu  ammettono  però, 
contro  Topi n ione  del  Fucinato,  che  il  divorzio  legalmente  pronunciato 
fra  stranieri  al  Testerò,  si  debba  riconoscere  ed  eventualmente  dichia¬ 
rare  esecutivo  anche  ilo  ve  la  legge  vieti  al  magistrato  locale  di  pro¬ 
nunciare  nel  territorio  una  semenza  di  divorzio. 

Ma  il  caso  non  par  più  lauto  semplice  quando  si  traiti  di  sudditi 
di  quest’ultimo  paese  espatriati  esclusivamente  per  ottenere  il  divorzio, 
e  poi  ritornali  nel  paese  A  origine  invocando  il  divorzio  altrove  otte¬ 
nuto  e  domandandone  il  riconosci  min  lo.  In  tal  caso  il  Fedozzi  (4) 

(1)  Fiore,  Foro  ti.*  1891,  l,  1251,  nota;  Gabba,  Foro  It*t  1885,  I,  179, 
noia;  Paratesi  Guelfi,  Foro  IL,  IX,  fase.  9-10. 

(2)  Fusi  RATO)  Divorzio  pronunziato  all'èstero;  nota  alla  sentenza  della 
Corte  d'appello  dj  Milano,  13  ottobre  1891  t&ìurispmdenza  UaUanat  1892, 

1,  %  154). 

(3)  Fusi  rato,  Questioni  di  diritto  intern.  privato.  Torino,  Untone  Tip.- 
Editrice,  1881  (estratto  dalla  Giuri  spr*  Italiana ). 

(Ì)  Fe  cozzi,  Il  divorzio  ottenuto  da  cittadini  italiani  in  frode  alle  leggi 
italiane  {Terni  Veneta ,  1°  aprile  1900). 
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non  dubita  di  ritenere  a  torto  concessa  la  esecutorietà  della  sentenza 
straniera  di  divorzio,  essendo  a  suo  avviso  evidente  la  frode  della 
iegge.  E  tale  frode  non  apparisce,  secondo  il  di  lui  giudizio,  nella 
naturai  fa® azione  domandala  in  un  nuovo  Stalo,  ma  bensì  nella  do¬ 
manda  presentata  poi  nei  Io  Stato  d’origine  per  ottenervi  l’esecuzione 
di  quella  sentenza  di  divorzio  che  si  è  conseguita  nello  Stato  di  ado¬ 
zione  (1).  Il  Bozzati  (2)  noti  ammette  in  tal  caso  la  esistenza  della 
frode,  allontanandosi  in  ciò  dall'opinione  del  Gabba  (8)  e  da  quella 
del  Eedozzi  ;  e  sostiene  l'assenza  tecnica  della  fraus  legis  con  ottimi 
argomenti;  ma  nonpertanto  nega  che  si  possa  concedere  in  simili  casi 
l’csecinorieià  della  sentenza  straniera  di  divorzio.  A  tale  conclusione 
è  indotto  perchè  torna  a  generalizzare  il  divieto,  come  avea  fallo  il 
Fnsinalo,  ritenendo  che  la  sentenza  straniera  di  divorzio  non  possa 
mai  ottenere  esecutorietà  nei  paesi  dove  il  divorzio  sia  condannato 
dalla  legislazione  vigente;  e  ciò  indipendentemente  dall’origine  delle 
persone  fra  le  quali  taie  sentenza  sia  stata  pronunciata, 

È  la  semenza  straniera  in  sè  che  non  è,  secondo  il  Bozzati,  su¬ 
scettibile  di  esecuzione  in  tale  territorio,  per  le  stesse  ragioni  per  cui 
la  iegge  straniera  che  ammette  il  divorzio  non  vi  può  essere  diret¬ 
tamente  applicata  dai  magistrali,  i  quali,  anche  nel  primo  caso,  sareb¬ 
bero  cooperatori  dei  magistrato  straniero  per  l’applicazione  indiretta 
nel  proprio  territorio  di  una  legge  che  il  legislatore  del  loro  paese 
riprova.  «  Se  la  sentenza,  dice  il  Buzza  li  ;4),  è  siala  provocata  e 
resa  per  essere  eseguita,  e  se  la  esecuzione  sua  è  possibile  solo  o 
principalmente  »  in  un  determinato  territorio  straniero,  «  mi  pare 
sìa  d’ima  evidenza  elementare  che  la  efficacia  concessale  »  in  quei 
paese  straniero,  «  ò  non  solo  un  effetto  diretto,  ma  il  solo  o  almeno 
il  principale  e  (Tetto  diretto  suo  ».  Egli  non  ha  dunque  bisogno  di 
ricorrere  alla  frode  della  legge,  che  è  contestabile,  per  combattere 
l’esecutorietà  d’ima  specie  di  sentenze  straniere  di  divorzio,  perchè 
tutte  le  sentenze  straniere  di  divorzio  gli  appariscono  destituite  delle 

(  1)  RH  La  frode  alla  legge  nei  rapporti  dì  diritto  internazionale 
privato,  cap.  XVII,  pag.  1 12-1  li.  Torino,  Bocca,  1900  (estratto  dalla  li  teista 
Italiana  per  le  scienze  giuridiche,  voi.  XXX,  fase.  1“  e  2°). 

(2)  Bozzati,  Efficacia  in  Italia  delle  leggi  straniere  di  divorzio  (estratto 
dai  Rendiconti  del  Regio  istituto  Lombardo  di  Scienze,  Lettere  ed  Arti, 
serie  il,  voi.  XXXIII,  1900). 

(3)  Gabba,  Nota  alla  sentenza  della  Corte  d’appello  di  Modena,  12  aprile 
1898  (Giurispr.  Ital.,  1899). 

(4)  L.  c.,  pag.  19. 
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qualità  necessarie  per  poter  essere  applicale  dove  la  legge  sia  db  tram 
al  divorzio;  e  ciò  per  il  principio  più  generale  della  tutela  dell’or¬ 
dine  pubblico. 

A  questo  le  decisioni  della  dottrina  e  della  pratica  molto  più  con¬ 
cordemente  si  uniformerebbero,  se  la  legge  contraria  al  divorzio  non 
fosse  più  considerata,  dov’è  in  vigore,  nel  tempo  stesso  che  territo¬ 
riale,  anche  nei  riguardi  degli  stranieri,  per  la  tutela  dell’ordine  pub¬ 
blico.  anche  personale  nei  riguardi  dei  cittadini  ali’ estero;  e  non 
diventasse  in  lai  guisa,  per  il  duplice  carattere  attribuito  al  suo  divieto, 
cosi  eccessiva,  contro  ogni  ragione  di  diritto  internazionale  privato, 
da  indurre  poi  e  dottrina  e  giurisprudenza  a  temperarne  gli  elTetti 
nella  pratica  con  eccezioni  sofìstiche  od  arbitrarie. 

265.  —  Tutto  quanto  son  venuto  finora  notando,  è  troppo  incom¬ 
pleto  per  dare  un’idea  adeguata  dei!’ operosità  scientifica  italiana 
contemporanea  in  materia  di  diritto  internazionale  privalo.  Sarà  però 
sufficiente  a  ben  delineare  i  caràtteri  di  quella  che  comunemente  è 
designata  come  scuola  italiana,  ed  a  ben  determinare  il  posto  che  le 
compete  nello  sviluppo  dottrinale  e  pratico  del  diritto  internazionale 
privalo  contemporaneo. 

Fin  da  principio  la  scuola  italiana  procede  in  captiti uilà  di  pen¬ 
siero  col  Savigny  della  cui  opera,  l’opera  dei  moderni  giuristi  italiani 
può  dirsi  una  continuazione.  Fin  da  principio  il  concetto  della  legge 
nazionale  vi  è  accolto,  mutalo,  come  dovea  essere,  in  quello  della 
legge  dello  Stato  cui  la  persona  dei  diritti  o  dei  rapporti  della  quale 
si  tratta,  appartiene.  Fin  da  principio  la  legge  nazionale  noti  v’è 
considerata  nè  unica  nè  precipua  base  diila  sua  dottrina,  ma  soltanto 
uno  dei  suoi  vari ì  elementi,  limitato  dai  due  altri  elementi  della 
dottrina  del  Savigny  :  l’autonomia  individuale  e  i  diritti  e  gli  inte¬ 
ressi  dei  singoli  Stali.  Fin  dai  primordi i.  anche  nei  rispetti  del 
principio  di  nazionalità,  non  mancarono  i  dissidenti,  talora  timidi, 
talora  decisi  ed  assoluti.  Ma  l’accordo  di  tali  dissidenti  colla  scuola 
italiana  in  molte  delle  sue  norme  e  delle  sue  deduzioni,  dimostra 
una  volta  di  più  che  quél  principio  cosi  detto  di  nazionalità,  da  cui 
dissentivano,  non  era  nè  la  sola  nè  la  preponderante  caratteristica 
dottrinale  della  scuola  italiana. 

I  fautori  più  recenti  di  questa  scuola,  i  giuristi  cioè  che  ne  accet¬ 
tarono  i  principi!  fondamentali,  non  dimostrarono  poi  nè  fra  loro  nè 
coi  loro  predecessori,  una  completa  identità  di  conclusioni  particolari. 
Scesero  coll'esame  ad  indagini  minute  che  ai  loro  predecessori  erano 
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sfuggile;  analizzarono  pazientemente  le  ragioni  d’applicazione  delie 
singole  regole  ad  ogni  caso  particolare  ;  indicarono  nei  singoli  istilliti 
e  rapporti,  pur  soggetti  ad  un  principio  di  diritto  internazionale  pri¬ 
vato,  il  parziale,  per  quanto  ristretto,  dominio  die  vi  può  competere 
ad  un  principio  contrario,  con  una  specie  di  analisi  quantitativa  deila 
competenza  della  legge;  riesaminarono,  non  senza  profitto,  la  dot¬ 
trina  dell’ordine  pubblico;  e  accrebbero  cosi  l’opera  e  i  risultati  d’una 
scuola  la  cui  efficacia  continuava  a  farsi  sentire  sempre  più  anche 
nella  dottrina  e  nella  legislazione  degli  altri  paesi. 
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266,  Carlo  Broeher,  —  267.  Francesco  Lo  moni,  —  208,  Punii  i  raccordo  e  di 
disaccordo  fra  loro.  —  269,  Dottrina  del  Laurent  e  suoi  rapporti  con  quelle 
del  Savigny  e  delta  Scuola  italiana;  concetti  della  persona  e  debordine 
pubblico.  —  270,  II  principio  di  nazionalità  nella  dottrina  del  Laurent;  suo 
carattere  speculativo.  —  271.  Missione  d dPi tisegna mento,  —  272.  Critica 
del  Brodi  er  al  Laurent  ed  alla  Scuola  italiana.  —  273.  Comò  si  di  tenda  il 
Laurent.  —  274.  Difetti  della  dottrina  dell'ordine  pubblico  nel f opera  del 
Savigny  ed  in  ipielhi  il  e*  seguaci  del  principio  di  nazionalità;  dissidio  fra 
FEspersou  ed  il  Laurent,  -  275,  Dottrina  del  Brocher;  principi!  generali; 
concetto  della  competenza.  —  276.  Missione  della  scienza  secondo  il  B rodici1. 

—  277.  Suo  accordo  eoi  Laureili  circa  la  necessità  r  l’u nido  dei  Indiati 

internazionali.  —  278,  Basi  delta  dot  Irina  secondo  il  Brocber  ;  analogia  fra 
il  suo  concetto  della  competenza  e  quello  del  Savigny,  —  279,  Partizione 
della  materia  nel  trattato  del  Brocber  e  suoi  concetti  fondamentali,  debor¬ 
dine  pubblico.  —  280.  Analisi  della  dottrina  del  Brocher:  L  Pei  sene  indi¬ 
vidualmente  considerato.  —  281.  II.  Boni  :  A.  Bèni  considerati  in  sè  stessi; 
accordo  co!  Savigny  e  colla  Scuola  italiana.  —  282.  B,  Patrimonio;  altri 
punii  ri  accordo.  —  283.  IH.  Falli  giuridici  :  A.  Il  possésso.  284.  li.  Forma 
esterna  degli  atti;  prove  e  presunzioni.  —  285.  C,  Volonlà  umana  e  volontà 
della  legge,  —  286.  C*.  Applicazione  delle  distinzioni  del  Brocber  alla  vali¬ 
dità  intrinseca  ed  alla  validità  legale;  confronto  coll’applicazione  dei  eriterii 
del  Savigny  alla  stessa  materia.  —  287.  C ",  Applicazione  al  senso  ed  alla 
portala  della  volontà  manifestala  dalle  parti,  —  288.  JX  Termine  prefisso 
e  prescrizione  liberali  va.  —  289,  IV,  a)  Famiglia;  sua  influenza  sulle  per¬ 
sone;  matrimonio,  figliazione  e  tutela;  nuove  analogie  fra  11  Rrocher  e  la 
Scuola  italiana.  —  290.  b)  Famiglia;  sua  inlluenza  sui  beni  ;  regime  matri¬ 
moniale;  successioni,  le  sta  meni!;  volontà  della  sostituita  iu  questi 

ulti  mi  alla  volontà  tacita  delia  persona;  ipoteca  legale  ed  usufruito  legale.  — 
291,  V.  Patria,  —  292.  Voti  per  la  conclusione  di  ira  Unti  internazionali; 
eamterislidie  del  Bròcber  e  suo  seguito  in  Italia.  —  293.  Conclusione  circa 
il  Brocber;  egli  noti  è  sostanziai  mente  avverso  nè  al  Savigny,  né  alla  Scuola 
italiana,  ma  continua  e  completa  la  dottrina  dell'uno  e  dell'altra  ;  sua  ori¬ 
ginalità  nel  metodo  e  nella  dottrina  dell'ordine  pubblico,  —  294.  Necessità 
generai  ménte  riconosciuta  di  un  limile  a!  l'applica*  ione  delle  leggi  slemberò. 

—  295,  Apparenti  divergenze:  il  Va  rei  1  Ics  Som  mières  e  il  suo  ritorno  alla 
dottrina  degli  statuti,  —  296.  li  Kuhn;  suo  conccllo  del  sistema  ili  diritto 
intemazionale  privato.  —  297.  Sua  critica  della  dottrina  delPordine  pub¬ 
blico-;  parziale  equivalenza  della  dottrina  da  lui  sostituita.  —  298.  GmMr 
tic  azione  generica  del  limile  d’ordine  pubblico;  conseguenze  rii  varietà  spe¬ 
cifiche  nelle  sue  applicazioni.  —  299.  Difficoltà  ìli  ima  formula  precisa  e 
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varietà  di  forni  ale  nel  diiitto  positivo*  —  300,  Concetto  fondamentale  deì- 
l'oi'dine  pubblico  e  del  limite  che  vi  corrisponde.  —  301.  Sua  giusti  fi  elione 
e  sua  denominazione  più  corretta  ed  opportuna*  —  302*  Come  debba  ed 
in  qual  senso  possa  circoscriversi  il  limite  d'ordine  pubblico*  —  303*  Gn  rat- 
tei*  attuale  del  limite  d'ordine  pubblico.  -  304.  L’ordine  pubblico  interno 
e  Tordiiie  pubblico  internazionale.  —  305.  Obbiezioni  mosse  a  tale  distin¬ 
tone  e  loro  inconsistenza.  —  30 fi.  Carattere  imperativo  ed  assoluto  del  limile 
(l'ordine  pubblico.  —  307*  Suo  criterio  di  espansione  :  1  applicazione  del 
diritto  straniero*  e  l'ammissione  delle  conseguenze  del  diritto  straniero  già 
applicato  al  resterò.  -  308.  Effetto  diretto  ed  effetto  riflesso  delle  leggi  di 
ordine  pubblico*  -  309*  Distinzione  degli  e Ifetlì  restri n gente  ed  espansivo  e 
sua  critica.  -  310*  Contenuto  dell’órdine  pubblico:  il  sistema  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato.  -  311.  Applicazione  della  dottrina  dell’ordine  pubblico 
ai  conflitti  di  qualificazione,  —  312.  Le  leggi  di  indole  morale*  313.  Le 
leggi  di  indole  politica.  —  314.  Le  léggi  relative  alla  costituzione  economica 
dello  Stato  e  della  Società.  -  315.  Leggi  civili  di  carattere  essenzialmente 
politico  e  giuridico  :  dottrina  del  Sustamante;  obbiezioni  a  tale  categoria* 
316,  Dottrina  del  Zitelmann:  il  limite  di  ordine  pubblico,  considerato  in 
un  ipotetico  sistema  ideale  di  diritto  internazionale  privalo.  31  j*II  limite 
di  ordine  pubblico  considerato  nel  rapporti  concreti  della  società  mterrni- 
z  toriate  contemporanea.  —  BIS.  Analisi  delle  sue  cause  e  delle  sue  mani¬ 
festazioni:  impedimenti  d  ordine  morale  all  applicazione  delle  leggi  stra¬ 
nière.  —  330.  Impediménti  derivanti  dal  carattere  assoluto  delle  nonne 
imperative  o  proibì  live- -del  diritto  territorteìe,  o  da  una  norma  di  diritto 
imer nazionale.  -  320.  Competenza  del  magistrato  nella  determinazione  c 
neir.ipplicazione  di  tali  clausole  eccezionali.  —  32  L  Risultato  relativo  al 
concetto  fondamentale  dell’ordine  pubblico*  -  Importanza  delLopera 
del  magistrato  nel  definirlo  e  nelbapplicarlo.  —  323.  li  limite  d’ordine 
pubblico  in  rapporto  col  sistema  del  diritto  internazionale  privato. 

268-  —  Durante  l'ultima  parte  del  secolo  XIX  gli  sludii  del 
diritto  intemazionale  privalo  non  solo  venivano  dovunque  progre¬ 
dendo,  ma  mani  restavano  nel  loro  progresso  una  sempre  maggiore 
armonia  di  sviluppo,  sicché  pelea  parlarsi  sempre  più  a  ragione  di 
una  dottrina  europea  del  diritto  internazionale  privato.  Il  maggiore 
impulso  di  progresso  gli  era  venuto,  verso  la  metà  del  secolo*  dalla 
Germania;  quel  progresso  era  continualo  piti  operoso  che  altrove  in 
Italia;  eppure,  mentre  il  secolo  declinava,  taluni  dei  più  preziosi 
contributi  che  si  aggiungevano  ad  un  patrimonio  già  ricco,  non  veni¬ 
vano  nè  dalla  Gennari  i  a  nè  dal  l'Italia,  ma  organicamente  si  collega- 
vano  agli  slmili  che  qua  e  là  fiorivano  ed  ai  loro  risultati.  Tale  era 
il  caso  delle  opere  del  Brocher  e  dei  Laurent. 

Quantunque  apparisca  profonde  il  dissidio  di  questi  due  giuristi, 
pure  essi  hanno  molti  punii  dì  contano*  e  vieti  fatto  di  parlarne 
nello  stesso  capitolo  più  ancora  per  causa  del  patrimonio  scientifico 
comune  ad  entrambi*  che  non  a  motivo  della  controversia  che  li  divide, 

tO  —  CUtzu.aMj  Dirilto  ini.  privato,  voi.  IL 
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tirano  quasi  coetanei:  il  Laureili  nacque  nel  luglio  del  1810,  il 
B  roche  r  nel  l'apri  le  del  1811.  Quest'ultimo  studiò  a  Ginevra,  a  Bellino 
e  ad  Heidelberg,  fu  discepolo  del  Savigny,  e,  dopo  essere  passalo  per 
i  primi  gradi  deila  magistratura  ed  aver  esercitata  la  professione  di 
avvocato,  divenne  consigliere  alla  Corte  di  cassazione  e  professore  di 
diritto  civile  all'Accademia  di  Ginevra.  Scrisse  molli  lavori  speciali 
di  diritto  civile  e  cominciò  ad  occuparsi,  nella  Rei me  de  droit  inter- 
national  et  de  légìslalion  comparée.  nelle  questioni  attinenti  al 
diritto  internazionale  privato,  iniziandovi  quella  polemica  circa  la 
dottrina  della  scuola  italiana,  che,  sviluppata  poi  nel  suo  f  ni  Italo  (1), 
andò  finalmente  a  colpire  in  modo  più  direno,  con  un  articolo  cri¬ 
tico  (2),  l'opera  scientifica  del  Laurent. 

267.  —  Quest’ ultimo  se  n’era  già  difeso  in  parte  prima  ancora 
di  conoscere  tale  attacco;  nè  forse  altri  più  di  lui  era  fornito  di 
tutte  le  doti  necessarie  per  studiare,  con  intenti  nel  tempo  stesso 
scientifici  e  pratici,  uri  tale  ordine  di  problemi.  Di  lui  si  potrebbe 
ripetere  ciò  che  il  Macaulay  disse  del  Banke:  che  la  sua  mente  era 
atta  cosi  alle  più  mi  mite  ricerche  come  alle  più  alle  speculazioni. 
Professore  al  FU  ni  versi  Là  di  Gami  fino  dal  1836,  non  v’è  parte  dello 
sviluppo  morale  delle  società  umane  ch’egli  non  abbia  indagato  collo 
sguardo  profondo:  dalla  Histoire  du  droit  des  gens  et  des  rélations 
inlernationales  cosi  originale  per  vastità  di  vedute  e  per  purezza  di 
fede,  alle  questioni  agitanti  la  società  contemporanea  circa  i  rapporti 
fra  Chiesa  e  Stalo;  dai  Pr  incipit  di  diritto  civile  esposti  in  33  vo¬ 
lumi,  lino  all'esame  di  questioni  specialissime  come  q  nella  dell’arresto 
per  debiti.  Una  metile  di  tal  natura,  addestrala  da  un  tale  indirizzo 
di  studi!,  doveva  riuscire  specialmente  alla  allo  studio  de!  diritto 
internazionale  privato.  Questa  scienza  infatti  si  distingue  forse  da 
tutte  le  altre  discipline  giuridiche  per  la  vastità  dei  suoi  orizzonti 
non  meno  die  per  i  precisi  e  ristretti  limili  delle  sue  applicazioni 
pratiche,  fissa  abbraccia  coilo  sguardo  tutti  i  rapporti  tra  privali  di 
tulio  il  mondo,  ma  deve  dare  una  regola  sicura  all'Individuo  ette  esca 
comunque  colla  persona  o  cogli  atti  dai  confini  del  proprio  territorio  ; 
essa  trova  la  propria  ragione  di  esistere  negli  assiomi  più  generali 
del  diritto  pubblico,  ma  deve  di  ri  mere  i  con  (li  iti  colle  distinzioni 
minute  del  diritto  privato;  e  mentre  siede  arili  tra  fra  le  nazioni  per 


fi)  Non  Dea  u  traiti  de,  droit  inlern.  prive.  Genève-Parìs  1876. 

(2)  Rev.  de  dr.  int.  et  de  tèff,  comp.,  1881,  voi.  XIII,  rt.  VI,  pag,  531-570. 
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delimi  tare  nei  rapporti  civili  IVaUorìtà  sovrana  e  legislativa  dei  popoli 
e  dei  re,  deve  insegnare  all’individuo  come  possa  ammogliarsi  valida¬ 
mente  in  terra  straniera,  e  dare  ai  siedaci  di  un  Fallimento  le  norme 
per  liquidare  in  un  territorio  straniero  la  sostanza  del  fallito. 

li  Laurent  dimostra  appunto  in  tutte  le  opere  una  perspicua  pre¬ 
cisione  di  pensiero  unita  con  quella  dote  dalla  comprensività  che 
non  è  una  delle  caratteristiche  dell’odierno  indirizzo  scientifico  6  che 
pur  dovrebbe  manifestarvisi  come  i!  temperamento  necessario  a  quella 
specializzazione  di  stridii  che  è  un  altro  dei  tratti  salienti  dell'epoca 
nostra. 

Se  infatti  il  senso  della  connessione  logica  non  facesse  studiare 
la  biografia  in  relazione  a  quello  che  volgarmente  si  chiama  l’am¬ 
biente,  e  considerare  la  storia  di  un’epoca  quale  successione  'agli 
antecedenti  e  precorritrice  dei  susseguenti,  ed  uria  famiglia  dì  arac- 
nidi  o  di  vermi  deila  terra  in  rapporto  colla  formazione  del  suolo 
coltivabile  e  coll’azione  complessiva  delle  leggi  della  natura,  si  ripro¬ 
durrebbe  nei  campo  del  pensiero  lo  spettacolo  delle  piccole  e  su¬ 
perbe  solitudini  che  hanno  divisa  la  vita  politica  dell’epoca  feudale; 
la  divisione  del  lavoro  scientifico  avrebbe  allora  raggiunto  quelle 
ultime  conseguenze  raffigurate  nella  leggenda  della  Torre  di  Babele; 
i  lavoratori  non  s'in  tenderebbero  più  ed  il  volgo  non  saprebbe  più 
rendersi  ragione  del  l’importanza  del  toro  lavoro. 

Molli  però,  tentando  di  seguire  nei  propri!  studi i  un  tale  indirizzo, 
non  hanno  l’ala  abbastanza  robusta  e  precipitano  nella  volgarità,  il 
Laurent  invece  sapeva  manifestare  un’eguale  eccellenza  così  nello 
studio  dei  proprio  oggetto  immediato,  come  in  quello  dei  suoi  più 
indiretti  rapporti;  ed  ogni  oggetto  delle  sue  indagini  gli  appariva, 
per  dir  così,  completo  come  un  piccolo  mondo.  Eppure  le  cause  che 
lo  indussero  a  studiare  specialmente  un  tale  argomento,  furono  del 
tutto  particolari  e  quasi  accidentali. 

Anzitutto  egli  riscontrava  una  lacuna  in  quella  parte  dei  propri i 
Princìpii  di  diritto  civile  nella  quale  aveva  parlato  degli  statuti  (1). 
Frattanto  il  ministro  della  giustizia  del  Belgio  lo  incaricava  dì  com¬ 
pilare  il  Titolo  preliminare  al  progetto  di  revisione  del  Codice  civile. 
Più  tardi  l'isti  tu  io  di  diritto  internazionale  prendeva  a  trattare  l’ar¬ 
gomento  del  diritto  internazionale  privato;  e  la  Commissione  speciale 

(1)  Laurent,  Droìt  cimi  inUrnaiìonal,  Àvant-Propos,  pag.  vii.  Paris, 
Mareseq,  ISSO. 
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pel  diri  ilo  e  per  la  procèdimi  civile  ri  lardava  di  uno  o  due  anni  la 
presentazione  di  certe  conclusioni  per  aspettare  appunto  da  lui  uno 
studio  speciale,  una  specie  di  rapporto  sui  tèmi  particolari  proposti 
alle  discussioni  dei!' istillilo,  al  quale  rapporto  si  sapeva  che  egli 
appunto  allora  slava  attendendo.  Ma  in  li  ne  In  Commissione,  dopo 
aver  molto  aspettalo,  si  decideva  a  presentare  ugualmente  le  proprie 
conclusioni,  senza  che  l’Istituto  avesse  ricevuto  nulla  di  quanto  atten* 
de  vasi  dal  Laurent. 

Gli  è  che  questo  socio  dell' Istituto,  sospetti! lo  forse  allora  di 
negligenza,  si  era  messo  a  studiare  a  fondo  quella  parte  del  diritto, 
e  dopo  aver  comincialo  per  scrivere  uri  rappòrto,  aveva  finito  col  fare 
un  trattato,  il  più  considerevole,  a  giudizio  dello  stesso  lirorber  1), 
di  quanti  ne  fossero  stati  scritti  sul  l'argomento,  «  Chiedo  perdono, 
scrisse  egli  allora  (2;,  ai  miei  colleglli  dell'Istituto  per  non  aver  preso 
parte  ai  loro  lavori;  pago  oggi  il  mio  debito  ».  So  mai  debito  fu 
pagalo  con  esuberanza  pari  alla  sua. 

268.  —  Ora  io  cercherò  di  esporre  brevemente  le  principali  con¬ 
clusioni  del  Laurent  e  del  Hrtìcber,  procurando  di  dedurne  un  con¬ 
cetto  esatto  delle  vere  discrepanze  esistenti  fra  questi  due  giurecon¬ 
sulti,  Vedremo  in  gran  parte  riprodursi  in  un  campo  un  po'  piti  vasto 
quelle  divergenze,  apparenti  piutloslocbè  effettive,  e  quel  l’armonia 
nella  sostanza,  che  ci  hanno  fatto  ravvisare  due  fasi  di  uno  stesso 
sviluppo  logico,  nella  dottrina  del  Savigny  e  in  quella  della  scuola 
italiana  e  in  quelle  stesse  del  Savigny  e  del  VVachter.  Prendendo  in 
esame  i  singoli  risultamenli  dei  loro  sin  il  i  ì  vedremo  per  ultimo  quanti 
di  quelli  si  possano,  per  dir  cosi,  ridurre  allo  stesso  denominatore, 
ed  a  qual  minimum  debba  usi  limitare,  per  restare  nel  vero,  i  punti 
del  loro  disparere. 

Essi  hanno  entrambi  comune  il  punto  ili  partenza.  Mentre  il 
Savigny  cerai  di  far  derivare  le  proprie  regole  dal  diritto  romano; 
mentre  gli  italiani  sono  ormai  pii)  o  meno  legati  ad  un  testo  positivo 
dal  Titolo  preliminare  del  Codice  civile;  essi  invece,  riconosciuto 
che,  nel  diritto  positivo  generale,  poche  regole  sono  assodate,  trattano 
la  materia  dal  punto  ili  vista  filosofico  applicando  la  retta  ragióne 
alto  studio  della  natura  delle  cose.  Fra  t  due  elementi  più  importanti 
della  dottrina  del  Savigny,  nel  Laurent  troviamo  predominante  l'uno, 

fi)  Reme  de  droìt  intera,  et  de  lég.  comp.,  1881,  voi.  XIII,  n.  VI. 

(2)  Laurent,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  450,  pag,  6(55. 
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nel  Brocher  t'altro;  il  Laurent  trae  i  pi  i ncipii  del  maestro  circa  lo 
statuto  personale  e  la  sottomissione  volontaria  all’ ultimo  limite  oltre 
il  quale  si  arriverebbe  alla  personalità  assoluta  delle  leggi;  il  Brocher, 
passando  daH'esame  della  sede  d’ogni  rapporto,  alia  ricerca  della  sede 
d’ogrii  singolo  elemento  dei  vari f  rapporti  di  diritto,  porta  il  metodo 
del  Savigny  a  quell’ullimo  limite  oltre  il  quale  si  cadrebbe  nella 
casistica. 

269.  —  L'opera  del  Laurent  si  dimostra,  più  che  con  qualunque 
altra,  in  armonia  con  quelia  deila  scuoia  italiana.  Egli  stesso  constata 


con  piacere  d’essere  arrivato  agli  stessi  risii I la men ti  dei  nostri  giure- 


consulti,  prima  di  aver  avuto  conoscenza  dei  loro  lavo  ri  (1)  ;  e  ben  a 


ragione  ravvisa  in  tale  coincidenza  una  prova  importantissima  della 
universalità  di  certi  principi!  fondamentali  che  si  manifestano  in  una 
ilata  epoca,  anche  quando  gli  nomini  che  li  seguono  non  abbiano  per¬ 
sonalmente  rapporti  fra  loro  (2).  Confrontando  le  due  parli  del  diritto 
internazionale,  egli  riconosce  net  privalo  Lutti  quei  caratteri  di  esi¬ 
stenza  all  naie  che  mancheranno  nel  diritto  internazionale  pubblico 
finché  la  forza,  anziché  la  giustizia,  continuerà  a  decidere  le  contese 
dei  popoli.  Ni!  diritto  internazionale  privato  invece,  non  sono  più  in 
causa  le  nazioni,  ma  gli  individui;  non  è  più  la  guerra  che  decide, 
ma  la  magistratura.  Da  ciò  non  deriva  però  che  l’esistenza  del  diritto 
internazionale  privato  possa  dirsi  ancora  completa.  Ciò  che  genera 
dissidi!  ogni  giorno  più  numerosi  in  late  materia,  è  la  contrarietà 
delle  diverse  leggi  delle  quali  si  domanda  l’applicazione  al  giudice. 
Ora  l’ideale  de!  diritto  internazionale  privato,  in  una  tale  condizione 
di  cose,  non  pare  a!  Laurent  dover  essere  l’uniformità  delle  leggi 
per  tutto  il  genere  umano,  aspirazione  che  egli  chiama  utopia,  am¬ 
mettendo  che  continueranno  ad  esservi  leggi  diverse,  finché  sussi¬ 
steranno  diversità  di  nazioni;  ma  bensì  l’uniformità  delle  regole 
destinate  a  risolvere  quei  con  11  liti.  Egli  ammette  dunque  che,  per¬ 
dura  mio  la  diversità  delle  leggi,  debba  completarsi  l’esistenza  della 
comunità  di  diritto,  e  che  gli  elementi  da  cui  tale  comunità  risulta, 
debbano  essere  riconosciuti  in  modo  identico  dovunque  (8).  «  Ciò 
che  è  stabilito  dai  trattali,  diceva  il  Savigny  (4),  non  è  un’inven¬ 
zione  nuova  ed  arbitraria,  ma  unicamente  la  espressione  di  questa 

fi)  Laurent,  op.  eit.,  voi.  I,  n.  1-1,  pag.  39. 

(2)  Laurent,  op.  cit.,  voi.  I,  n"  423,  pag.  625. 

(3)  Laurent,  I.  c.,  nL  1*3,  pag.  11, 14. 

(4)  Savigny,  I.  c,,  §  318. 
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comunità  di  diritto die.  ài  nostri  giorni,  tende  sempre  ad  accrescersi  ». 
Tale  è  il  concetto  che  ispirava  pure  la  speranza  espressa  dal  Laurent. 
Senonchè,  mentre,  come  già  si  è  osservato,  al  Savigny  pareva  ormai 
quasi  realizzato  quell’ideale  ai  suoi  giorni,  le  nuove  esigenze  dei 
tempi,  acuì  Le  dai  rapporti  sempre  piti  assidui  e  frequenti,  persuade¬ 
vano  il  Laurent  che  quell'impero  è  ancora  lontano,  e  che  la  scienza, 
pi  ut  tosto  che  constatare  delle  regole  già  stabilite,  deve  con  maggior 
profitto  rintracciarle  mercè  Tesarne  liiosofìco  e  coordinarle  in  una 
raccolta  complessiva  delle  proprie  aspirazioni. 

Alla  base  della  dottrina  del  Laurent  trovasi  dunque  riprodotta, 
come  nella  scuola  italiana,  l'idea  madre  della  dottrina  del  Savigny  (1). 
È  importantissimo  il  constatarlo  per  mostrare  che,  come  il  Savigriy, 
per  aver  detto  che  l'oggetto  immediato  delle  regole  di  diritto  è  la 
persona,  non  può  dirsi  che  sia  caduto  nel  l’assoluta  personalità,  così 
non  potrebbe  dirsi  che  vi  sia  adulo  il  Laurent,  dando  soverchia 
importanza  ad  alcune  parole  di  lui.  Egli  dice  infatti  che  ogni  legge 
è  personale,  nel  senso  che  la  legge  nazionale  della  persona  regge  tutti 
i  fatti  giuridici  che  la  concernono,  salvo  quelli  che  dipendono  dalla 
pura  volontà  delle  parli  interessate  ed  eccettuala  la  realità  delle 
leggi  di  diritto  pubblico  2}.  Ed  aggiunge,  parlando  di  questo  girino 
pubblico:  È  vero  alLresi  che  ogni  legge  è  una  dichiarazione  della 
potenza  sovrana;  ma  da  ciò  non  segue  che  la  sovranità  abbia  inte¬ 
resse  e  diritto  a  ciò  che  la  legge  territoriale  riceva  sempre  la  propria 
applicazione,  qualunque  sia  l'oggetto  del  litigio  e  la  persona  che  vi 
figuri.  Vi  sono  numerose  leggi  concernenti  i  contratti  ;  ma  si  dirà 
perciò  ch’esse  sono  d'interesse  sociale  e  debbono  necessariamente 
essere  applicale  ad  ogni  convenzione?  Il  legislatore  stesso  permette 
ai  le  partì  interessate  di  derogarvi,  ammettendo  che  quanto  esse 
vogliono  possa  servire  loro  di  legge,  V*è  dunque  una  distinzione  da 
fare  fra  le  leggi,  secondo  il  loro  oggetto  particolare:  o  sono  di  ordine 
privato,  nel  senso  che  la  società  non  abbia  nè  interesse  nè  d tri l lo 
ad  intervenire  nella  contesa,  ed  in  questo  caso  non  si  potrà  dire  che 
la  legge  sia  reale  e  sovrana  ;  o  sono  di  ordine  pubblico,  nel  senso  che 
la  società  abbia  interesse  e  diritto  a  regolare  la  contesa,  ed  in  tal  caso 
bisognerà  dire  che  la  legge  è  reale,  e  questa  sarà  sovrana  ed  esclu¬ 
derà  ogni  legge  straniera. 

L’elemento  personale  è  dunque  ben  lungi  dall’essere  il  fonda- 

fi)  Savigny,  1.  c,,  §  348. 

(2)  Laurent,  op.  eit.,  voi.  i,  n.  12,  pag.  35. 
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mento  unico  della  dottrina  del  Laurent;  esso  vi  apparisce  però  abba¬ 
stanza  per  persuadere  l’autore  che  il  diritto  privato  è  anzitutto  il 
diritto  dell’uomo,  è  una  emanazione  delia  vita  di  lui;  e  che,  se  si 
riconosce  la  sua  personalità,  si  deve,  insieme  con  quella,  riconoscere 
anche  la  legge  che  la  governa  (1). 

A  lui,  come  al  Savigny,  si  presenta,  prima  d'ogni  altra  conside¬ 
razione,  quella  dell’uomo.  L’uomo  è  un  cittadino  delia  terra;  egli  si 
stabilisce  dove  lo  chiamano  le  sue  circostanze  o  le  sue  qualità:  ed 
anche  senza  abbandonare  il  suolo  natale,  può  entrare  in  relazione 
con  ogni  paese  del  mondo.  Le  leggi  che  lo  reggono  dovrebbero  dunque 
arrestarsi  alle  frontiere  della  sua  patria?  fio,  perchè  la  separazione 
politica  degli  Stati  non  ha  nulla  di  comune  col  godimento  dei  diritti 
privati  (2).  Vi  deve  essere  dunque  in  questa  materia  una  larga  parte 
di  efficacia  lasciata  all'elemento  personale  in  omaggio  alla  natura  stessa 
delle  cose.  Poiché  se  le  nazioni  sono  opera  di  Dio.  il  diritto  nazionale 
procede  dalla  medesima  fonte;  e  come  ogni  nazione  ha  diritto  a  ciò: 
che  le  altre  nazioni  rispettino  la  sua  indipendenza  ;  così  ogni  uomo 
ha  diritto  che  la  sua  persona  ed  il  suo  stalo  personale  siano  dovunque 
riconosciuti  (3). 

Ma  se  molte  conseguenze  derivano  da  un  tale  criterio,  non  può 
dirsi  che  il  Laurent  lo  ritenga  l’unico  e  sommo  moderatore  di  tale 
specie  di  rapporti.  Anzi  dal  principio  stesso  formulato  in  quella  guisa 
risulta  l’indicazione  del  limite  che  deve  temperarlo.  Come  fra  indi¬ 
vidui  il  diritto  dell’ano  limita  quello  dell’altro  e  nessuno  può  usare 
del  proprio  diritto  in  modo  da  ledere  quelli  degli  altri;  cosi  deve 
accadere  anche  fra  le  nazioni,  tanto  più  quando  trattisi  di  leggi  stra¬ 
niere  ingiuste  od  immorali  (4).  Essendo  infatti  le  nazioni  opera  della 
Provvidenza,  il  loro  diritto,  come  anche  il  loro  dovere,  si  riassumono 
nella  conservazione  e  nello  sviluppo:  runa  non  può  far  nulla  che 
offenda  l’esistenza  o  Io  sviluppo  delle  altre.  Esse  hanno  diritto  alla 
indipendenza  ed  alla  sovranità;  e  nei  limiti  di  un  tale  diritto  è  com¬ 
pleta  la  loro  libertà;  ma  questa  deve  arrestarsi  quando  l’uso  che  se 
ne  voglia  fare,  possa  portare  offesa,  non  già  all’interesse,  ma  al  diritto 
di  un’ultra  nazione  (5). 

(1)  Laurent,  op.  cit.,  vo),  I,  n.  -423,  pag,  624,  625. 

(2)  Laurent,  1.  c.,  n.  6,  pag.  22,  23. 

(3)  Laurent,  I,  c.,  n.  26,  pag.  62,  63. 

(4)  Laurent,  1.  c.,  n.  388,  pag.  568. 

(5)  Laurent,  I,  e.,  n.  26,  pag.  63. 
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Il  Laurent  aramene  dunque,  accanto  all'impero,  delle  leggi  perso¬ 
nali,  la  sottomissione  volontaria  degli  individui  a  detenni  nate  leggi 
nella  esplicatane  della  loro  attività  giuridica;  e  fra  la  legge  personale 
e  la  sottomissione  volontaria,  egli  ammette,  come  limite  di  entrano  Ire, 
anche  una  categoria  di  leggi  territoriali.  Nè  riconosce  ijneste  ultime 
soltanto  come  eccezioni  alla  regola  della  personalità:  ma  ne  fa,  come 
delle  altre,  una  parte  integrante  e  fondamentale  del  proprio  sistema, 
Bisogna  dire,  secondo  il  Laurent,  che  vi  sono  leggi  personali  per  loro 
natura,  in  quanto  regolano  i  puri  interessi  privali  delle  persone;  ma 
bisogna  riconoscere  altresì .  secondo  il  di  lui  giudìzio,  che  vi  sono 
anche  leggi  reali  per  loro  natura,  in  quanto  interessano  la  conserva¬ 
zione  della  società,  benché  riguardino  ne!  tempo  stesso  anche  rap¬ 
porti  d’interesse  privato  (1). 

Nazionalità,  libertà  e  sovranità  sono  dunque  i  tre  elementi  del 
sistema  del  Laurent,  come  sono  quelli  dei  giuristi  italiani,  e  come, 
con  poeti  differenza,  erano  anche  quelli  del  Savigny,  il  per  questo 
motivo  che,  prima  ancora  ili  por  mano  al  trattato  di  diritto  interna¬ 
zionale  privato,  egli  aveva  ripudialo  qualunque  legame  fra  le  proprie 
dottrine  e  quella  dottrina  degli  statuti  (2),  il  che  non  avrebbe  fallose 
avesse  voluto  ridurre  a  centro  di  tutto  il  movimento  internazionale 
dei  diritti  privati  il  principio  personale  ;  perché  allora,  procedendo 
dal  Bouhier  e  svolgendone  i  principi i ,  avrebbe  compiuta  l'evoluzione 
statutaria  cominciata  colla  territorialità  assoluta,  chiudendola  col 
trionfo  dei  l'assoluta  personalità.  Invece  egli  già  da  gran  tempo  era 
persuaso  che  la  dottrina  degli  statuti  non  fosse  fondata  sulla  ragione; 
che  i  diritti  di  ordine  privalo  debbano  considerarsi  personali  anche 
rispetto  ai  beni;  che  quelli  di  ordine  pubblico  siano  reali  anche  nei 
riguardi  degli  individui;  e  che  la  conciliazione  non  debba  farsi  fra 
la  legge  della  persona  e  quella  della  cosa,  ma  fra  il  diritto  dell'indi¬ 
viduo  e  quello  della  società. 

270.  —  li!  su  quale  giustificazione  si  a p pogge ranno  i  principi! 
destinati  a  produrre  una  tale  conciliazione?  li  quasi  inutile  dire  che 
il  Laureili  assolutamente  respinge  non  solo  il  concetto  ma  il  nome 
stesso  della  comilas,  sia  pure  intesa,  come  era  dai  Savigny,  nel  senso 
dì  uno  sviluppo  speciale  del  diritto  (3),  ligii  la  giudica  indefinibile 
giurìdicamente,  perchè  è  un  termine  essenzialmente  anligiuridico  ; 

fi )  Laurckt,  I.  c.,  n.  Il,  pag.  33,  34. 

li  e  vue  de  droit  ini.,  voi.  1,  pag.  244-273. 

(3)  Sa  vigna-,  1.  c-,  §  343. 
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gli  pare  la  nemica  naturale  della  sicurezza  e  della  stabilità  nei  rapporti 
internazionali  ;  e  conclude  in  li  ne  affermando  che  qualunque  rinuncia 
al  diritto  di  sovranità  che  si  appoggiasse  sulla  comitas  sarebbe  giuri¬ 
dicamente  ingiustificabile,  e  che  tutto  il  diritto  internazionale  che  ne 
risultasse,  sì  ridurrebbe  a  non  essere  che  urta  chimera  (1). 

Un  sistema  di  diritto  internazionale  privato  non  può  appoggiarsi, 
secondo  il  dì  luì  giudizio,  se  non  che  sulla  base  ben  più  stabile  e  più 
legittima  dei  diritti  inalienabili  dell'uomo  e  delle  società  umane.  Né 
egli  attribuisce  alia  nazionalità  un  significalo  più  assoluto  di  quello 
che  è  stato  dato  alla  medesima  espressione  dai  giuristi  italiani.  «  Essa 
è  base  della  nostra  scienza,  egli  dice,  ma  la  difficoltà  sta  nei  definirla. 
V’è  perù  un  carattere  che  riassume  Lutti  quelli  enumerati  come  ele¬ 
menti  della  nazionalità.  Oliandosi  diceche  vi  sono  nazioni  diverse, 
ciò  implica  i!  concetto  che  esse  si  distinguono  per  uno  spìrito  indi¬ 
viduale  ohe  hanno  ricevuto,  come  gli  individui,  da  Dio  ».  È  l'im¬ 
pronta  impressa  in  loro  da  Dio  cbe  costituisce  il  diritto  ad  una  vita 
separata,  libera  ed  indipendente.  E  per  effetto  di  un  tale  principio 
cbe  l'uomo  non  può  considerarsi  pii:  un  individuo  isolato  che  si  pre¬ 
valga  della  legge  della  propria  patria,  ma  un  cittadino  che  reclama  i 
propri i  diritti  in  nome  delia  nazione  alla  quale  appartiene,  «  Io  pre¬ 
ferirei  però ,  dice  il  Laurent,  servirmi  della  parola  personalità 
invece  che  della  parola  nazionalità;  poiché  il  diritto  personale  può 
anche  essere  determinato  per  ogni  uomo  nella  sua  qualità  di  membro 
di  uno  Stato,  benché  questo  Stato  non  riposi  sul  principio  di  nazio¬ 
nalità »  (2).  01  trecche  nell'ammissione  dei  tre  elementi  della  scuoia 
italiana,  iì  Laurent  va  d’accordo  dunque  con  questa  anche  nel  signi¬ 
ficato  die  vuol  attribuire  alla  parola  nazionalità. 

Il  di  lui  metodo  invece,  per  essere  essenzialmente  filosofico,  tut¬ 
toché  appoggiato  sopra  una  base  positiva,  si  distingue  da  quello  pre¬ 
dominante  nei fe  opere  di  molli  fra  i  nostri  giuristi,  specialmente  in 
quelle  cbe,  come  il  trattato  del  Lomonaco,  possono  dirsi  ridotte  al 
commento  di  un  testo  positivo  di  legge.  Fine  principale  del  Laurent 
è  quello  di  seguire  un  indirizzo  speculativo,  cercando  quel  tipo 
ideale  di  norme  e  di  ordinamenti  cbe  poi  si  debba  realizzare  nel 
mondo  dei  fatti. 

Tale  è  in  sostanza  il  di  lui  ragionamento  iniziale: 

L’eiemeiHo  essenziale  del  diritto  internazionale  privato  non  può 

(1)  Lauhent,  1.  e. 

(2)  Laurent,  op.  cit.,  voi.  I,  n'.  12,  423-425  e  435,  pag.  35,  025-627,  644. 
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trovarsi  se  non  ohe  nelle  convenzioni  diplomatiche;  ma  è  in  una 
dottrina  speculativa  abbastanza  ben  costrutta  e  diffusa  per  farsi  gene¬ 
ralmente  accettare,  che  devesi  cercare  il  mezzo  più  potente  per  riuscire 
alla  stipulazione  di  tali  trattati.  La  scienza  si  occupa  dello  studio  del  - 
l'uomo;  perciò,  chi  volesse  separare  l'idea  dalla  realtà  arriverebbe  o 
ad  astrazioni  inutili  nella  dottrina  o  nella  pratica  a  fatti  senza  logica 
coordinatone  nè  rispondenza  alle  leggi  della  ragione.  Anche  chi  rac¬ 
cogliesse  i  fatti  senza  illuminarli  coll'àlea  ri n Lincierebbe,  liti  da  prin¬ 
cipio,  ad  ogni  influenza  scientifica,  perchè  dei  fatti  senza  ideale  non 
meritano  il  nome  di  sciènza. 

Perciò  egli  informa  tutto  il  proprio  studio  al  principio:  che  non 
vi  è  scienza  senza  ideale  come  non  vi  è  scienza  senza  falli  che  ser¬ 
vano  di  appoggio  all’idea.  La  scienza  insomma  deve  uniformarsi  in 
lutto  aila  natura  dell’oggetto  suo.  Ora  l'umanità  ha  un  ideale  verso 
il  quale  essa  cammina  guidala  da  Dio;  ma  Dio  non  le  addita  l’unità 
concepita  come  un  diritto  umano  identico  per  tutte  le  genti  della 
terra;  questa  sarebbe  ia  falsa  aspirazione  della  monarchia  universale 
che  i  filosofi  hanno  sognata  e  die  i  conquistatori  hanno  tante  volte 
tentala.  L’unità  sotto  questa  forma,  piuttosto  che  una  utopia,  può  dirsi 
una  impossibilità.  Il  vero  fine  dell’umanità  nel  diritto  internazionale 
privalo  è,  secondo  il  Laurent,  il  seguente:  «  che,  restando  le  leggi  in 
massima  parte  diverse,  le  nazioni  possano  intendersi  circa  i  principi! 
secondo  i  quali  debbano  risolversi  i  conflitti  di  legislazione  ». 

È  un'espressione,  analoga  a  quella  del  Savigny.  del  principio  delia 
comunità  dei  diritto,  proposta  come  fine  ultimo  alle  leggi  e  come  fine 
immediato  aile  dottrine.  La  scienza  ha.  nello  studio  di  quest’órdine 
di  rapporti,  ia  missione  di  preparare  i  trattati  internazionali,  facendo 
in  modo  che,  se  i  tentativi  per  concluderli  da  un  punto  di  vista 
generale  sono  finora  fallili,  gli  stessi  tentativi  non  abbiano  a  naufra¬ 
gare  anche  nell’avvenire  (1). 

271.  —  Ma  la  scienza  sola,  nella  forma  aristocratica  dei  trattati 
sistematici,  non  pare  al  Laurent  adeguata  ai  l’alto  ufficio  di  una  tale 
opera  di  propaganda,  se  essa  non  la  intraprenda  anche  colla  forma 
democratica  die! l'insegnamento.  Nessuno,  dice  egli,  ha,  scrivendo  un 
libro,  fondala  una  religione;  nessuno,  elaborando  un  trattalo,  ha 
raccolto  e  guidato  un  partito  politico;  nessuno  infine,  scrivendo  un 


(1)  Laurent,  op.  eit.,  voi.  I,  n'.  32,  37,  39  e  40,  pag.  73,  84,  86,  89  e  90; 
Savigny,  §  348. 
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marmale  di  tattica,  ha  vinto  una  battaglia.  Nella  lotta  della  vita  pra¬ 
tica  bisogna  che  il  verbo  della  scienza  s’incarni  nella  persona  di  chi 
la  coltiva,  che  i  suoi  insegnamenti  non  stano  soltanto  Ietti  ma  anche 
uditi,  che  li  diffonda,  non  ii  muto  inchiostro  delle  pagine  stampate, 
ma  la  viva  e  convinta  voce  del  maestro. 

Chi  legge,  si  domanda  il  Laurent,  i  trattati  di  diritto  internazio¬ 
nale  privalo?  I  pratici,  siano  giudici  od  avvocati,  li  consultano  per  i 
bisogni  occasionali  della  loro  causa,  e  gli  uomini  di  scienza  li  stu¬ 
diano.  Ha  il  mondo  politico  li  ignora;  eppure  è  col  mezzo  delia 
diplomazia  che  i  pri  net  pi  i  del  diritto  internazionale  privato  debbono 
essere  formulali  come  norme  obbligatorie.  Come  sarà  possibile  che  i 
legislatori  e  gli  uomini  di  Stato  prendano  interesse  ad  una  causa  che 
sia  loro,  nei  suoi  elementi  concreti,  sconosciuta?  Bisogna  che  l’inse¬ 
gnamento  volgarizzi  i  principi!  del  diritto  internazionale  diffonden¬ 
doli  fra  le  giovani  generazioni  ;  e  che  non  solo  ciò  avvenga  nell’inse¬ 
gnamento  universitario  che  s’indirizza  alle  sole  classi  studiose,  cioè 
ad  una  piccola  minoranza;  ma  se  ne  facciano  penetrare  i  pri  nei  pii 
generali  in  limi  gli  strali  delia  società.  Le  nazioni,  osserva  il  Laurent, 
sono  sovrane  :  ma  a  che  vale  una  sovranità  esercì  tata  dall'ignoranza? 

I  popoli  hanno  i  loro  pregiudizi  e  le  loro  passioni  che  ad  un  dato 
momento  possono  sconvolgere  il  mondo.  E  chi  poi rà  sperare  che  i 
pregiudizi  popolari  ed  i  mali  islinli  Cheli  alimentano  siano  guari  Li, 
se  non  si  illuminano  le  generazioni  n  asceti  Li?  Si  dirà  forse  che  questo 
nobile  apostolato  verrà  esercitato  dalla  stampa.  Ma  la  stampa  non  ha 
la  scienza  infusa,  e  predica  bene  solo  chi  possiede  la  conoscenza  del 
proprio  argomento.  Bisogna  dunque,  amebe  per  questo  fine,  ricorrere 
all’ insegnamento  che,  oltre  all’obbiigo  d’istruire  gii  intelletti,  ha 
anche  quello  di  illuminare  le  coscienze,  e  di  tener  vivo  un  certo 
sacro  fuoco  negli  spiriti,  infiammandoli  co  I  raspi  razione  ai  bello  ed 
ai  buono  il). 

Così  ii  Laurent,  pur  indugiandosi  talora  in  digressioni  immagi¬ 
nose,  studia  i  progressi  delie  dottrine  cui  vuol  applicare  la  propria 
ricerca  col  criterio  vasto  ed  acuto  dello  storico;  ne  sviluppa  a  parte 
a  parte  gli  elementi  colla  minuta  analisi  del  giurista;  ed  indaga  nel 
tempo  stesso,  colla  sollecitudine  dei  filantropo,  i  mezzi  più  ani  per 
farsi  che  il  patrimonio  di  insegnamenti  accumulato  da  lui  e  da  chi 
io  ha  preceduto,  non  resti  soltanto  di  onore  al  suo  nome,  di  sterile 


fi)  Laurent,  1.  C-,  n.  41,  pag.  92,  93. 
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ornamento  alle  biblioteche,  e  di  compiacimento  intellettuale  a  chi 
studierà  l'opera  sua,  ma  diventi  anche  patrimonio  comune  di  ogni 
essere  che  sente  e  che  pensa,  e,  insinuandosi  nella  mente  dì  tulli, 
passi  dalia  scuola  alla  legislazione,  fiancheggiato  dalla  coscienza  e 
dalla  volontà  di  coloro  che  devono  esserne  governati.  In  questo  senso 
può  dirsi  che  hi  vita  ed  il  pensiero  del  Laurent  realizzassero  quasi 
t’ideale  greco  del  x&kom poiché  infatti  nessun  vero  scientifico 
è  grande  quando  non  valga  ad  agitare  !e  coscienze  e  ad  interessare 
le  menti,  e  nessun  pensatore  può  dirsi  grande  quando  non  sappia 
essere,  anche  nelle  relazioni  consuete  della  vita,  l'apostolo  del  proprio 
pensiero. 

Ho  dovuto  passare  sono  silenzio  le  applicazioni  particolari  dei 
prineipii  fondamentali  del  Laurent  in  quanto  coincidono  con  quelle 
dei  giuristi  italiani,  per  evitare  le  ripetizioni  o  le  troppo  strette  ana¬ 
logie,  in  quanto  poi  quelle  applicazioni  se  ne  allontanino  in  un 
qualche  punto,  avrò  agio  tosto  dì  in  trattenermene,  riassumendo  !e 
critiche  che  il  Brocher  rivolge  nel  tempo  stesso  a  Ini  ed  alla  Scuola 
italiana,  sopratutto  a  proposito  dei  principio  di  nazionalità. 

272-  —  11  Brodi  er  comincia  col  fare  una  distinzione  fra  il  sistema 
del  Laurent  e  quello  del  Codice  italiano,  notando  che,  mentre  questo 
Codice  procede  per  via  di  enumerazioni  e  di  eccezioni,  il  Laurent 
invece  si  fonda  sulle  enunciazioni  generali  di  ordine  privato  e  d'or¬ 
dine  pubblico  fi).  Ma  distinguendo  egli  il  Codice  italiano  dal  Laurent, 
non  ravvisa  però  una  gran  differenza  fra  il  Laurent  e  la  Scuola  del 
Mancini,  Egli  trova  nello  stesso  modo  criticabili  tanto  la  regola  quanto 
l'eccezione  del  Mancini,  perchè  pensa  che  si  riferiscano  troppo  al  così 
detto  statuto  personale  e  die  costì  tu  iscano  una  base  insudiciente  del 
diritto  internazionale  privalo  (2);  sicché  le  critiche  da  lui  pronun¬ 
ciate  a  proposito  d'uno  fra  i  fautori  del  principio  di  nazionalità  si 
dovranno  intendere  dirette  anche  agli  altri.  Quanto  poi  al  valore 
storico  della  questione,  il  Brocher  non  si  lascia  sfuggire  un’analogia 
che  crede  di  aver  trovata  fra  il  sistema  del  Laurent  e  quello  delle 
leggi  personali  che  si  era  sviluppato  dopo  le  invasioni  barbariche  ed 
era  stato  transitorio.  Un’altra  analogia  egli  nota  fra  tale  sistema  e 
quello  delle  capitolazioni  concesse  dalla  Porta  ottomana,  e  durate 

fi)  Bkocmek,  Recensione  sul  Laurent  (Bevue  de  droìi  ini .  H  de  léghi 
comp.t  vo!.  XIII,  1881,  n.  vr,  pag,  581-570). 

{%  VVesti,àkg#  Jiecmsiom  sul  Brocher  (Reme  de  droit  ini.  et  de  Ughi. 
comp,}  voi,  IX,  pag,  606). 
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finora  soltanto  per  effetto  della  grande  antipatia  delle  due  religioni  e 
delie  due  civiltà. 

Da  tali  analogie  il  Brocher  procede  a  concludere  che  sopra  una 
considerazione  assoluta  dell 'elemento  personale  è  impossibile  fondare 
un  sistema  duraturo  dì  diritto  internazionale  privalo.  Vedete,  egli 
dice,  che  gii  stessi  paesi  musso  Intani  dove  la  civiltà  progredisce, 
cominciano  ad  abbandonare  quel  sistema  e  ne  dà  l’esempio  l’Egitto 
coi  suoi  tribunali  misti;  anche  le  colonie  mussulmane  od  indiane 
appartenenti  all’Inghilterra  ed  alla  Francia  cominciano  ad  allontanarsi 
dal  sistema  colà  vigente  delle  leggi  personali,  mercè  le  sottomissioni 
volontarie  degli  indigeni  al  diritto  dei  dominatori,  f,’ applicazione 
della  legge  nazionale  all’individuo,  gli  pare  non  già  un  favore,  ma 
ben  sovente  un  peso  che  graverebbe  sulla  libertà  di  lui  in  quanto 
agisse  fuori  della  patria,  nè  sarebbe  sempre  innocuo  a  quella  dei 
cittadini  del  territorio. 

Ingomma  nei  principii  della  Scuola  italiana  ed  in  quelli  del  Laurent 
egli  riscontra  una  terminologia  poco  conforme  agii  usi  consacrati  e 
pericolosa  pei1  gli  equivoci  cui  può  dar  occasione  e  per  l'indetermi¬ 
natezza  die  la  circonda.  Poiché,  per  esempio,  anche  le  leggi  relative 
allo  stalo  personale  appartengono  all’ordine  pubblico,  eppure  varcano 
i  confi  il  i  dello  Stato;  e  molti  atti  ricevono  dalla  legge,  sul  territorio 
della  quale  si  sono  realizzali,  un’impronta  che  deve  essere  ricono¬ 
sciuta  dai  tribunali  stranieri.  Ora  tutto  ciò  fa  supporre  l'esistenza  di 
mia  categoria  di  regole  alle  quali,  continua  il  Brocher,  non  vediamo 
qual  posto  voglia  assegnare  il  Mancini  nel  proprio  sistema  (1). 

L’ordine  pubblico  infine  gii  pare  concepito  in  modo  da  conside¬ 
rare  troppo  negli  stranieri  la  qualità  dì  individui  in  l'apporto  con 
una  legge  territoriale,  mentre  nel  loro  caso  non  trattasi  più  soltanto 
di  un  individuo  che  trovisi  in  rapporto  con  una  legge,  ma  di  due 
leggi  che  trovansi  l’ima  di  fronte  all’altra,  anche  indipendentemente 
dalla  volontà  degli  individui  che  sono  in  causa  in  un  determinato 
rapporto  giu  indico.  Appunto  perchè  gli  pare  che  il  Laurent,  il  Man¬ 
cini  ed  il  Codice  italiano  si  arrestino  troppo  esclusivamente  alla  con¬ 
siderazione  dell' individualità  e  della  nazionalità,  pare  difettosa  al 
Brocher  la  loro  dottrina  debordine  pubblico;  anzi,  da  un  punto  di 
vista  più  generale,  la  giudica  me  (les  parlies  les  plus  défectueuses  de 
mire  doctrine  dans  son  étal  acluel.  une  matière  sur  laquelle  on  ne 


(1)  Westlake,  ).  c. 
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saurait  irop  aitirer  l' attentimi  (lì.  È  generai men le  in  rapportò  coi 
fondamenti  della  domina,  nella  l'ieerca  e  nella  giustificazione  delle 
regole  eh 'essa  deve  consacrare,  e  non  nell’ indagine  delle  preferibili 
eccezioni,  che  l'ordine  pubblico,  secondo  il  Brocher,  esercita  la  sua 
maggiore  influenza.  Invece  dunque  di  proporre  un  sistema  di  com¬ 
petenza  di  ieggi  che,  come  quello  del  Laureili,  sia  poi  nella  pratica 
in  gran  parte  mutato  dall’eflìcacia  dell’ordine  pubblico,  egli  invoca 
di  quest’ ultimo  elemento  una  ricostruzione  che,  stabilita  tra  i  fonda¬ 
menti  della  dottrina,  valga  a  poterne  ridurre  gli  effetti  eccezionali  e 
negativi  nei  limiti  strettamente  necessari i . 

l'ulta  questa  demolizione  di  critica  induce  il  Brocher  alla  seguente 
conclusione:  «Non  v'è  motivo  per  non  lasciare  che  il  diritto  interna¬ 
zionale  privato  si  sviluppi  largamente  sulle  basi  poste  dal  Savignycbe 
indicava  alla  scienza  la  via  da  seguire  nella  continuazione  dell’opera 
sua;  e  sopraiutlo  seguendo  il  di  lui  metodo  die  consisteva  nell’ana- 
!  izza  re  i  diversi  elementi  dei  rapporti  di  diritto.  Il  principio  di  nazio¬ 
nalità  proposto  dal  Laurent  per  sostituirlo  a  quei  fondamenti  della 
dottrina,  non  è  se  non  che  uno  degli  elementi  della  dottrina  stessa; 
bisogna  assegnare  una  parte  larga  ma  non  preponderante  od  esclu¬ 
siva  a  tale  elemento,  per  non  costringere  la  dottrina  fra  limiti  troppo 
ristretti  ;  non  esagerare  i  diritti  lieU’aiHoiiomia  individuale,  e  tener 
conio  bastante  della  doppia  importanza  che devesi  accordare  alle  con¬ 
siderazioni  d’ordine  pubblico  sia  per  ammettere,  sia  pei'  restringere 
le  competenze  esina  territoriali  della  legge.  Il  principio  di  territoria¬ 
lità.  limitalo  dall’abolizione  della  feudalità,  non  ha  cessato  perciò  di 
essere  uno  degli  elementi  principali  della  nostra  dottrina,  e  sembra 
impossibile  il  ridursi  ad  ammetterlo  soltanto  nei  casi  eccezionali 
segnalati  dal  Laurent.  Un  tale  principio  resterà  necessariamente  alla 
base  di  quelle  frontiere  politiche  dalle  quali  il  diritto  internazionale 
non  può  del  tutto  prescindere.  Il  suolo  non  è  soltanto  ìi  campo  di 
attività  sul  quale  la  nostra  vita  giuridica  si  sviluppa;  esso  è  altresì 
l’oggetto  di  molli  diritti  che  devono  piegarsi  alle  esigenze  della  sua 
natura.  La  stabilità  che  lo  distingue  dagli  altri  oggetti  e  dai  soggetti 
di  diritto,  fornisce  ben  sovenie  i  punti  d’appoggio  necessari  allo  svi¬ 
luppo  regolare  del  diruto  »  {%. 

Dall’esposizione  di  questa  critica,  nella  quale  sif  possonogìàscorgere 

(1)  Brocher,  I.  c.,  pag.  569. 

(2)  Brocher,  L  e.,  pag.  569,570. 
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anche  le  grandi  linee  di  una  ricostruzione  scientifica,  deridano  tre 
domande:  Che  cosa  resta,  una  volta  che  siano  chiariti  gli  equivoci, 
di  questa  demolizione  del  Brocher,  di  questi  pericoli,  come  egli  stesso 
dice,  che  può  presentare  l'opera  del  Laurent?  Che  cosa  sostituisce 
egli  al  sistema  che  gli  pare  difettoso?  Per  quali  speciali  caratteri  si 
distinguono  davvero  i  risultamenti  da  lui  ottenuti  da  quelli  del  Lau¬ 
rent  e  della  Scuola  italiana?  A  tutte  queste  tre  interrogazioni  rispon¬ 
derà  più  chiaramente  d’ogni  altro  discorso,  l 'esposizione  un  po  detta¬ 
gliata  del  sistema  del  Brocher. 

273.  —  Pion  sarà  inopportuno  però  l’accennare  prima  alle  discolpe 
del  Laureili  ed  alle  diversità  che  corrono  fra  quest’ultimo  e  la  Scuola 
italiana,  per  ridurre  fin  dal  principio  la  controversia  alle  sue  giuste 
proporzioni,  li  inutile  ripetere  quanto  si  disse  a  proposito  dei  giuristi 
italiani  per  di  mostrare,  anche  perciò  che  riguarda  il  Laurent,  il  signi¬ 
ficato  politico  e  positivo  delia  parola  nazionalità  usala  nella  tratta¬ 
zione  del  diritto  in  teniazionale  privato.  Del  resto  egli  stesso  enuncia  (1) 
esplicitamente  un  tale  signi  dento,  aggiungendo  che,  sé  l'uso  non  lo 
traesse  ad  usare  quei  l’espressione,  sarebbe  disposto,  per  evitare  equi¬ 
voci,  a  sostituirla  colla  parola  personalità.  In  quanto  poi  a  quella 
prevalenza  assoluta  nel  di  ini  sistema,  dell'elemento  personale  su 
quello  territoriale,  che  il  Brocher  vi  nota  facendone  argomento  di 
critica,  basta,  a  provarne  l’insussistenza,  anche  quel  poco  che  si  è 
esposto  della  di  lui  dottrina.  Da  ciò  resta  dimostrato  che,  nel  pensiero 
di  lui,  ciascuno  di  quei  due  elementi  ha  la  ragione  della  propria  esi¬ 
stenza  e  che  essi  devono  soltanto  circoscriversi  nei  limiti  risultami 
dall’indole  delle  diverse  leggi  (2).  E  quando  il  Brocher  ripete,  a  pro¬ 
posito  del  Laureai,  la  critica  che  il  Savigny  avea  fatta  del  concetto  di 
nazionalità  (3),  egli  risponde  giustamente  :  «  Ciò  vuol  forse  dire  die 
esiste  un  diritto  universale  die  domina  il  diritto  nazionale?  Questa 
è  un’utopia,  un  ideale  falso.  Se  iì  sapiente  ginevrino  intende  dire 
solamente  che  il  diritto  nazionale  non  deve  o  Rende  re  il  dii- ilio  umano 
o  naturale,  egli  ha  ragione;  ina  ciò  non  vuol  dire  che  dall’ idea  di 
nazionalità  derivi  quella  di  egoismo  »  (4);  mentre  è  appunto  il  rico¬ 
noscimento  delia  legge  nazionale  di  ogni  popolo  che  costituisce  i 'ele¬ 
mento  internazionale  del  diritto.  La  sola  cosa  che,  in  quest’ordine 

(1)  Laurent,  op,  cit.,  voi.  !,  n.  433,  pag.  641,  642. 

(2)  Laurent,  1.  c.,  n,  3,  pag,  16. 

(3)  Savigny,  I.  c.,  Prefazione. 

(4)  Laurent,  1.  c.,  n‘.  431-434,  pag.  639,  643,  644. 
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fi' idee,  sia  comune  a  tutte  le  nazioni,  è  la  comunità  del  diritto  che 
il  Savigny  ha  il  vanto  d’essere  staio  il  primo  a  formulare  chiaramente, 
il  fondo  della  dottrina  del  Brocher  è  dunque  analogo  a  quella  del 
Laurent,  come  è  analogo  a  quella  della  Scuola  italiana. 

274.  —  Rappresentali  così  nel  loro  vero  aspetto  i  principali 
oggetti  della  critica,  questa  ò  ridotta  nell' impossibilità  di  colpirli  dal 
momento  che  ie  opinioni  dell'accusatore  appaiono  nei  fondo  identiche 
a  quelle  dell’accusato.  Dove  però  l'accordo  non  si  può  constatare  nè 
fra  il  Brocher  ed  il  Laurent,  nè  fra  quesl’ullimo  e  la  Scuola  italiana, 
è  nella  dottrina  dell’ordine  pubblico.  Gli  Italiani  concordavano  lutti 
anche  allora,  nell 'ammettere  il  criterio  generale  <l 'ima  categoria  dileggi 
reali,  ma  non  andavano  poi  d'accordo  quando  si  trattava  di  concretarla  e 
di  definire  il  fondamento  giu  ridico  cui  tutte  si  dovessero  geneticamente 
ricondurre.  Il  Laurent  giudicava  priva  di  precisione  la  formula  ilei 
Codice  italiano;  gii  Italiani  non  si  appagavano  sempre  delle  formule 
del  Laurent;  ed  il  Brocher.  non  approvava,  ed  aveva  ragione  di  non 
approvare,  nè  Cuna  nè  le  altre.  Chi  potrà  iiifalii\ssegnare  a  quel 
limile,  giustificato  dai  diritti  della  sovranità  e  moderatore  -dei  diritti 
dell' individuo,  una  misura  d'azione  uniforme  e  costante?  Il  Laurent 
dice,  è  vero,  che  quel  limile  può  trovare  la  propria  giustificazione  sol¬ 
tanto  nel  diritto  e  non  mai  nell'interesse  delio  Stalo;  ma  quanto  non 
è  di  Ilici  le  nella  pratica  il  djscernere  l'uno  dall'altro,  quando  e  l'imo 
e  l'altro  abbiano  ottenuto  la  sanzione  della  legge!  li  Laurent  diceche 
il  diritto  pubblico  non  costituisce  un’eccezione,  ma  forma  un’ordine 
di  leggi  del  tutto  speciale;  ma  tutta  l’azione  di  questa  categoria  di 
leggi  nel  di  lui  sistema  manifesta  un  carattere  eccezionale,  perchè, 
dopo  aver  egli  completamente  ammessa  l'esistenza  di  un  diritto  pri¬ 
vato  est ra territoriale  come  astrattamente  esistente  e  compieta,  resi¬ 
stenza  concreta  di  una  delle  leggi  pertinenti  a  quella  categoria,  basta 
poi  ad  impedire  a  quel  diritto  di  varcare  i  conlini  di  un  altro  Stato. 

il  Laurent,  per  esempio,  parlando  del  diritto  di  successione,  esa¬ 
mina  se  il  regola  mento  delle  successioni  devolute  agli  stranieri  debba 
farsi  sempre  secondo  lo  statuto  personale  ilei  defunto.  Il  Savigny  aveva 
ammessa  un’eccezione  di  territorialità  nei  casi  del  diritto  di  primoge¬ 
nitura  e  delle  sostituzioni  (1).  il  Laurent  invece  [irò pende  anche  in 
questi  casi  in  favore  della  legge  straniera.  «  Quando,  egli  dice,  il 
legislatore  stabilisce  l’eguaglianza  come  base  dell’ordine  politico  e 


(I)  Savigny,  1.  e.,  §  37(5. 
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civile,  egli  ha  in  considerazione  i  propri i  sudditi,  ma  non  intende 
certo  impone  i  propri!  principii  agli  stranieri  che  si  trovano  sul  suo 
territorio.  Senza  dubbio  da  lui  non  si  permetteranno  atti  i  (filali 
apertamente  feriscano  l'eguaglianza  e  turbino  l’ordine  sociale;  egli 
quindi  non  tollererà  che  lo  straniero  possegga  schiavi  in  Francia, 
perocché  rimarrebbe  in  tal  caso  vulneralo  un  principio  fondamentale 
del  l'ordinamento  sociale  francese.  Ma  può  dirsi  che  l’eguaglianza  sia 
compromessa  se  uno  straniero  raccolga  in  Francia  un  valore  mobi¬ 
liare  od  immobiliare  a  titolo  di  primogenitura  o  di  sostituzione?  In 
realtà  non  si  tratta  se  non  che  d’interessi  privati,  che  resterebbero 
senza  influenza  sulla  società  di  quel  paese  e  non  vi  produrrebbero 
neppure  alcun  effetto  indiretto». 

Ma  l’Esperson  (1)  dichiara  apertamente  di  non  poter  essere  su 
questo  punto  d’accordo  coi  Laurent.  Se  la  legge  straniera  importa 
una  semplice  disuguaglianza  nella  distribuzione  dell'eredità  fra  gli 
eredi  legittimi  del  defunto,  questa  legge  potrebbe  ragionevolmente 
essere  invocata  in  un  paese  ia  cui  legislazione  chiami  tutti  gli  eredi  a 
succedere  in  modo  eguale,  perocché  tratte  re  bbesi  di  una  disposizione 
regolante  rapporti  famigliari  a  proposito  dei  quali  una  legge  può  spie¬ 
gare  efficacia  in  estero  territorio.  Ma  se  la  legge  successoria  straniera, 
continua  l’Esperson,  oltre  di  ammettere  la  disuguaglianza  nella  distri¬ 
buzione  dell’eredità,  ne  attribuisse  una  quota  ad  uno  degli  eredi,  per 
esempio  al  primogenito  del  defunto,  per  modo  che  i  beni  costi tueuti 
quesLa  quota  rimanessero  vincolali  così  ch’egli  non  potesse  liberamente 
disporne,  ma  dovesse  conservarli  e  trasmetterli  a  chi  sìa  stato  designato 
dal  disponente,  come  erano  appunto  i  maggioraseli i  e  fed eco m messi 
riconoscimi  in  varie  provincie  italiane,  in  tal  caso  si  dovrebbe  rifiu¬ 
tare  l’applicazione  di  siffatta  legge  come  lesiva  del  diritto  pubblico 
del  paese  e  del  suo  interesse  economico,  il  quale  richiede  che  le 
proprietà  sieno  libere  e  non  vincolate. 

In  ciò  mi  pare  di  gran  lunga  preferibile  l'opinione  deii’Esperson, 
poiché,  seguendo  quella  dei  Laurent,  si  arriverebbe  all’eccessiva  per¬ 
sonalità  delle  leggi  barbariche,  polendo  una  famiglia  estera  stabilita 
nel  nostro  paese  conservarvi  ed  esercitarvi  per  molte  generazioni 
diritti  ripugnanti  al  nostro  ordine  pubblico  come  conseguenze  della 
sua  nazionalità;  e,  nei  luoghi  dove  vivono  molti  stranieri,  potrebbero 
formarsi  lami  gruppi  di  popolazione  viventi  secondo  l’assoluta  per- 

(1)  Esperson,  Movimento  giuridico,  pag.  22. 

Si  —  Gatjsllasi,  Diritti)  privatQi  voL  IL 
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sonalità  del  di  ri  ilo  in  onta  alle  leggi  [inolimi  ve  ed  al  Tordi  ne  econo¬ 
mico  e  sociale  del  paese. 

DalTefficacìa  positiva  e  negativa  riconosciuta  dal  Savignv  nelle 
leggi  d'ordine  pubblico,  alla  loro  definizione  un  po'  vaga  data  dai 
giuristi  italiani,  e  da  questa  al  Peccassi  va  angustia  di  limiti  nei  quali 
le  avrebbe  volute  costringere  il  Laurent,  tutta  la  storia  recente  d’un 
tale  principio  ci  è  prova  di  una  qualche  incertezza  nelle  dottrine  di 
coloro  che  lo  hanno  professato.  E  quando  in  un  principio  si  trova  tal 
difetto  di  certezza,  bisogna  concluderne  di  necessita  eh 'esso  sia  mal 
formulalo,  o  che  sfugga  al  rigore  di  una  formula  scientifica,  lSou  si 
può  infatti  parlare  di  falsità  o  di  insostenibilità  del  criterio  in  se 
stesso  di  un  limile  territoriale  assoluto  all'applicazione  delle  leggi 
straniere  ed  alla  loro  efficacia,  ma  deila  somma  difficoltà  di  definire 
quel  lìmite  et  di  determinarne  metodicamente  ìe  applicazioni.  Della 
ammissibilità  dTun  tale  limite  come  elemento  d'un  sistema  di  diritto 
internazionale  privato,  nessuno  può  dubitare*  Nella  dottrina  del 
Savigny  e  nelle  altre  che  a  quella  son  venute  succedendo,  si  possono 
distinguere  tre  elementi:  Personalità,  Volontà,  Sovranità*  ì  due 
primi  agiscono  senza  limite  fiochi  non  si  incontrino  nel  terzo  ele¬ 
mento  che  li  modera  e  ne  arresta  l'esplicazione;  e  questa  concezione 
generale  di  un  limile  di  lai  falla  e  del  suo  ufficio  nel  sistema  è  la 
parte  vera  della  dottrina.  Ma  quel  terzo  principio  è  considerato  come 
troppo  estrinseco  agli  altri  due:  non  lo  si  fa  entrare  nella  composi¬ 
zione  degli  elementi  stessi  dei  rapporta  giuridico,  ma  da  quello  si  fa 
quandochessia  arrestare  l'efficacia  del  rapporto  giuridico  già  formato; 
e  la  funzione  ne  è  considerata  come  effetto  dell'impero  della  sovra¬ 
nità  sui  singoli  indivìdui  e  non  come  una  relazione  di  comando  e 
di  competenza  fra  una  ed  altre  sovranità.  Questa  è  la  parte  difettosa 
della  doti rina.  L’ordine  pubblico,  come  concepimento  generico  di  una 
categoria,  può  restare  qual  era;  ma  l'idea  del  suo  sviluppo  e  della 
sua  azione  deve  mutare  così  da  diventare  parte  integrante  di  ogni 
elemento  dei  rapporti  giuridici,  da  essere  trasportato  sul  suo  vero  fon¬ 
damento,  che  è  quello  dei  rapporti  internazionali,  e  da  perdere  ogni 
carattere  arbitrario*  Esso  deve,  in  altre  parole,  trasformarsi  in  una 
specie  di  statuto  reale  derivante  dalla  natura  stessa  delle  cose.  Prese 
ìn  questo  senso,  le  critiche  del  Brocher  possono  ritenersi  fondate  (i). 

(i)  V.  sopra,  pag.  223-225,  235, 248,  255-275,  a  proposito  del  lìmite 

d’ordine  pubblico  e  della  funzione  dell’ elemento  territoriale  nel  sistema  del 
diritto  intemazionale  privato. 
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375.  —  A  quali  conclusioni  più  positive  lo  indirizzi  poi  un  tale 
punto  di  veduta;  in  che  s'allontani  soltanto  apparentemente  dalla 
Scuola  italiana;  per  quali  conclusioni  stia  in  aperta  opposizione  con 
questa  Scuola;  quale  sia  Insamma  il  valore  della  sua  opera  di  rifaci¬ 
mento,  apparirà  dalla  esposizione  stessa  della  sua  dottrina  (1).  Nè  sarà 
di  Ilici  le  il  farlo,  poiché  il  Brocher  possedeva  ad  un  tempo,  come 
osservava  ii  Martens  (2),  una  chiarezza  straordinaria  di  esposizione 
ed  una  erudizione  senza  pari,  e  quelle  due  qualità  costituiscono  ì 
tratti  caratteristici  di  tutte  le  di  lui  opere.  Anche  il  Westlake,  pren¬ 
dendo  ad  esaminarne  la  dottrina,  ha  reso  omaggio  a  queste  eccellenti 
doti  di  lui  colle  seguenti  parole:  «  lo  non  sono  di  quelli  che  credono 
possibile  di  arrivare  airunanimità  coll'opera  delle  dottrine;  ma  tanto 
trovo  ammirabile  la  chiarezza  del  l'autore  ne!  l'applicazione  dei  pri  il¬ 
ei  pii.  da  ammettere  che,  se  v’è  uomo  atto  a  concepire  un  assenti¬ 
mento  generale,  questo  sia  certamente  Carlo  Brocher  »  (3;.  Seguia¬ 
molo  dunque  iri  questa  sua  dotta  peregrinazione,  per  non  interromperla 
se  non  che  di  quando  in  quando  coi  nostri  apprezzamenti. 

fi»  rapporto  giuridico  può  nascere,  prolungarsi,  estinguersi  e 
conseguire  la  pienezza  dei  suoi  effetti  giuridici  su  territori  retti  da 
legislazioni  e  spesso  da  sovranità  diverse;  può  stabilirsi  fra  persone 
di  divèrsa  nazionalità  od  almeno  individualmente  soggetle  a  regole 
ili  di  lòtto  diverse;  e  raranfeoie  si  può  prevedere,  in  caso  di  contro¬ 
versia,  a  proposito  di  un  tale  rapporto  giuridico,  davanti  a  quali  tri¬ 
bunali  potrà  impegnarsi  i!  procedimento.  Tali  condizioni  si  vetrificano 
sempre  piìi  facilmente  quanto  piti  operoso  diventa  il  vasto  movimento 
dei  rapporti  che  abbracciano  il  mondo  intero;  e  da  ciò  possono  deri¬ 
vare,  per  l’esercizio  di  quei  di  ['itti,  degli  ostacoli  od  almeno  delle 
cause  di  diminuita  certezza  che  la  legge  deve  cercare  di  combattere 
accompagnando  colla  sua  ititela  ogni  manifestazione  di  questa  vita 
i  meni  azionale  e  garantendo  a  ciascheduno  i  mezzi  dì  agire  con  libertà 
e  sicurezza  in  paesi  diversi  e  lontani. 

Che  cosa  occorre  perchè  un  tale  scopo  possa  dirsi  raggiunto? 


(1)  Noli  verni  traiti  de  droit  International  prive  au  doublé  point  de  vite¬ 
rìe  la  théoric  et  de  la  pralique.  Paris,  Tliorin,  1876;  Théorie  du  droit 
inlernational  privi.  V,  anche  lìevue  de  droit  intera,  et  de  lég.  comp.,  voi.  Ili, 
pag,  412  e  seg.,  '>40  e  seg.  ;  voi.  IV,  pag.  189  e  seg. 

(2)  Lettera  al  Segretario  dell' Istituto  nell' Anuuaire  de  l'institut  de 
droit  International,  1880,  voi.  I,  pag.  26ò. 

(3)  Westlake,  1.  c. 
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1.  Ad  ognuno  deve  essere  assicurato,  anche  all'estero,  il  godi¬ 
mento  dei  propri i  diritti  civili. 

2.  Ognuno  deve  potè!1  prevedere  con  certezza  secondo  quali  leggi 
saranno  giudicati  i  diritti  relativi  alla  sua  persona,  ai  suoi  beni  ed 
ai  suoi  atti. 

3.  Questa  competenza  legislativa  deve  essere  fissata  in  una 
maniera  razionale  e  conforme  alia  natura  delle  cose,  col  fine  di 
conservare  i  diritti  acquisiti  e  di  garantirne  la  sicurezza. 

Ogni  Stato  deve  ammettere  la  prima  di  queste  regole  se  vuol 
evitare  di  isolarsi  dalla  società  civile  ili  tulli  gli  Stati.  Perchè  poi 
potessero  dirsi  realizzate  anche  le  altre  due  regole,  il  fine  ideale  cui 
si  dovrebbe  tendere  sarebbe  una  soia  legislazione  civile  e  commer¬ 
ciale  ben  nota  e  vigente  uniformemente  in  ogni  paese.  Ma  questa 
uniformità  è  lontana,  nè  può  esistere  nelle  leggi  finché  non  siansi 
uniformati  i  costumi.  Ammessa  dunque,  come  ipotesi  indefinitamente 
necessaria,  la  diversità  delle  legislazioni,  il  diritto  internazionale  pri¬ 
valo  ha  per  missione  di  prevenire  i  confluii  fra  le  leggi  diverse,  e, 
con  quelli,  gli  ostacoli  ed  i  danni  che  potrebbero  derivarne  nella  vita 
civile  e  commerciale.  E  per  ottenere  un  tal  fine,  in  mezzo  a  tanta 
diversità  di  legislazioni,  ohe  cosa  si  dovrà  fare?  Bisogna  ricercare  se, 
in  mancanza  di  unità,  non  esista  un  qualche  principio  di  armonia  il 
quale,  combinando  gli  elementi  diversi  che  si  ha  l'obbligo  di  ricono¬ 
scere  e  di  rispettare,  tracci  i  limiti  di  luogo  e  di  modo  nei  quali  cia¬ 
scuno  di  tali  elementi  dovrà  essere  applicalo. 

Una  tale  combinazione  dei  diversi  elementi  deve  farsi  in  modo 
che  l’attività  sociale  possa,  in  una  certa  misura  almeno,  spiegarsi  sul 
vasto  scacchiere  del  mondo,  colla  stessa  libertà  e  colla  stessa  sicurezza 
che  troverebbe  se  il  suo  movimento  fosse  limitato  dalle  frontiere  di 
un  solo  Stalo:  tale  pare  al  Brocher  il  fine  che  debba  assegnarsi  al 
diritto  internazionale  privalo.  Ammessa  come  inevitabile  l'esistenza 
separala  d'un  numero  considerevole  di  Stali,  retti  da  sovranità  indi- 
pendenti  e  sottomessi  rispetti  va  mente  a  leggi  diverse,  egli  vuol  ricer¬ 
care,  nella  natura  delle  cose  e  negli  interessi  superiori  che  stanno 
pur  alla  base  de!  diritto,  quale  di  queste  sovranità  debba  essere  rico¬ 
nosciuta  competente  per  disporre  circa  tali  rapporti.  ÌSel  determinare 
dunque  una  tale  competenza,  e,  dopo  averla  concretata,  nel  farla 
rispettare,  egii  riconosce  la  doppia  giusti  li  razione  ed  il  doppio  line  di 
questa  parie  del  diritto,  tigli  riconosce  che  ri  ducendo  questo  fine  alia 
prevenzione  e  risoluzione  dei  conflitti  possibili  fra  legislazioni  ema- 
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nanti  da  sovranità  differenti,  si  enuncia  un  concetto  giusto  ;  ma  gli 
parrebbe  pericoloso  l'arrestar  visi ,  poiché  l’ordine  esteriore  non  è 
tutto;  ma  l'ordine  deve  essere  intimamente  giuridico,  razionale,  mo¬ 
rale  e  conforme  agli  interessi  superiori  della  società.  Il  di  lui  ragio¬ 
namento  fondamentale  si  riduce  dunque  a  cercare  per  ogni  rapporto 
giurìdico  un  diritto;  positivo  nazionale  a  cui  quello  debba  assegnarsi 
e  sottoporsi  in  omaggio  alla  natura  deile  cose.  Ora  tnttociò  non  è  un 
concetto  nuovo,  ma  la  riproduzione  dì  quell’idea  della  comunità  de! 
diritto  che,  abbandonata  la  comitas,  è  restata  il  punto  di  partenza 
delie  varie  dottrine,  che  sono  state  già  prese  in  esame  (1). 

276.  —  La  verità  di  una  tale  asserzione  apparisce  al  Brocher 
dimostrata  anche  dalle  quattro  forme  nelle  quali  il  diritto  interna¬ 
zionale  privato  si  manifesta. 

1°  Il  regolamento  dei  conflitti  di  diritto  piovalo  colla  legisla¬ 
zione  speciale  delle  singole  località,  gli  pare  misconosca  assai  facil¬ 
mente  le  esigenze  del  diritto;  ed  il  far  derivare  tale  regolamento 
dalle  singole  fonti  legislative  non  collegate  fra  loro  è  una  doppia  esa¬ 
gerazione  teorica  e  pratica.  Infatti  una  legge  die  tenda  a  regolare 
quei  rapporti,  e  resti  confinata  nell'Isolamento  dei  proprio  territorio, 
non  potrà  concorrere  se  non  che  assai  debolmente  all'armonia  neces¬ 
saria,  poiché  armonia  suppone  concerto  d’azione,  garanzie  reciproche 
e  principi)  comuni  dovunque  riconosciuti  e  rispettali. 

2°  Consuetudini  internazionali.  —  Le  legislazioni  moderne 
portano  però  in  tale  materia  l’im pronta  di  dottrine  e  di  consuetu¬ 
dini  che  le  hanno  precedute  e  sono  stale  l'effetto  di  necessità  sociali, 
del  bisogno  d’armonia  nell’applicazione  delle  varie  leggi  e  della  con¬ 
sapevolezza  di  quanto  sia  insufficiente  il  principio  dell’indipendenza 
assoluta,  E  tali  consuetudini  sono  state  in  qualche  luogo  sanzionate 
anche  da!  diritto  positivo, 

3°  Trattali.  —  Più  raramente  ancora  ed  in  modo  più  incom¬ 
pleto,  quegli  antichi  usi  e  le  dottrine  che  vi  si  riferiscono,  hanno 
formato  l’oggetto  di  trattati  internazionali, 

Da  questi  tre  elementi  positivi  del  diritto  internazionale  privato 
il  Brocher  trae  la  persuasione  che  la  comunità  del  diritto  sia  tanto 
corrispondente  ai  bisogni  e  all’indole  delle  società  umane,  da  fervisi 
già  in  parte  accogliere  spontaneamente  mediante  gli  usi  internazionali 


(1)  Cfr.  sopra,  pag.  99  e  100,  col  criterio  della  comunità  dì  diritto  se¬ 
condo  il  Savigny. 
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che  mollificano  la  conil izione  giuridica  dei  popoli  ,  sia  restando  allo 
stato  consuetudinario,  sia  modificando  poi  le  leggi,  sia  dando  succes¬ 
si  vomente  origine  a  convenzioni  diplomatiche.  Il  Bracherai  domanda; 
quale  parte  lasciano  i  tre  elementi  positivi  enumerali,  alta  dottrina 
puramente  li  toso  fica  nell'elaborazione  del  diritto  internazionale  pri¬ 
vato?  Molti  autori  la  vogliono  assolutamente  esclusa  per  lo  meno 
dalla  vicenda  pratica  dei  rapporti  concreti  :  egli  invece  se  ne  ri  pro¬ 
mette  non  pochi  aiuti,  «  ed  era  principalmente  per  combattere  quel¬ 
l'eccesso  di  positivismo,  che  aveva  intrapreso  questo  studio  ». 

Deve  ammettersi  che  ogni  sovranità  sia  libera,  ma  devesi  ricono¬ 
scere  altresì  che  libertà  suppone  dovere  e  die  ogni  potere  è  una 
sorgente  di  obbligazioni.  Contribuire  allo  sviluppo  sociale  è  mi 'ob¬ 
bligazione  die  s’impone  agii  Stati  più  ancora  che  agli  individui;  e 
se  è  vero  che  bisogna  stabilire  a  questo  scopo  una  certa  armonia  fra 
le  varie  legislazioni,  vi  è,  sotto  questo  rispetto,  una  missione  da  com¬ 
piere  tanto  per  il  legislatore  quanto  per  il  giti  reco  osti  Ito.  Infatti  vi 
sono  due  maniere  di  ragionar  delle  leggi.  0  si  commenta  e  s'inter¬ 
preta  l'opera  del  legislatore;  o  ss  cerca  di  prepararla  e  ili  invocarla 
per  certi  rapporti  giuridici  sui  quali  non  siasi  ancora  del  lutto  od  in 
gran  parte  legiferato.  Il  lìlosofare  troppo  nel  primo  caso  è  grave 
difetto,  poiché  induce  il  giureconsulto  a  fare,  nel  l'opinione  della 
magistratura  e  del  popolo,  una  confusa  e  pericolosa  concorrenza  al 
legislatore.  Il  prendere  al  contrario  per  guida  la  ragione  e  per  fon¬ 
damento  l’ordine  naturale  delie  cose  rispetto  a  quei  rapporti  die  non 
sono  stali  ancora  regolati  dal  potere  legislativo,  può  annoverarsi  fra 
le  più  nobili  attribuzioni  della  scienza.  Essa  in  tali  casi,  senza  infran¬ 
gere  vincoli  obbligatori i,  può  abbandonarsi  ad  uno  studio  libero  in 
ogni  sua  indagine,  ed  arrivare,  con  una  convinzione  non  dipendente 
da  preconcetti  tradizionali  e  positivi,  ad  una  certa  perfezione  di  con¬ 
cepimenti  giuridici.  Nel  primo  caso  può  dirsi  sovente  che  la  scienza 
turba  il  criterio  del  magistrato,  come  deve  dirsi  nel  secondo  eh'essa 
stimola  ed  aiuta  quello  de!  legislatore.  Iti  questo  suo  indirizzo  pura¬ 
mente  speculativo  che  non  gli  consente  di  citare  i  testi  di  legge  se 
non  come  esempli,  sta  forse  l’elemento  più  originale  ed  indipendente 
della  dottrina  del  Brocher. 

E  appunto  la  reciproca  indipendenza  esistente  nei  rapporti  fra 
gli  Stati,  che  lo  induce  ad  attribuire  più  volentieri  importanza  alla 
sola  autorità  che  possa  dominarla,  per  subordinarla  ad  un  principio 
d'ordine.  Una  ben  cosini  ita  dottrina  fondata  sull’ ordine  naturale 
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delle  cose,  è  dunque  indispensabile,  non  solo  per  assicurare  i  pro¬ 
gressi  dell’avvenire,  ma  anche  per  fornire  alla  pratica  attuale  i  prin¬ 
cipi!  e  gli  sviluppi  che  le  sono  necessari,  Nè  una  tale  fonte  di  conce- 
pimenti  giuridici  potrebbe  dirsi  nuova,  sopratutto  in  questa  materia. 

Fu  infatti  un'autorità  razionale  quella  che  ha  dato  nasci  mento  a 
quegli  usi  internazionali  non  sostituiti  ancora  se  non  che  in  picco¬ 
lissima  parie  dalle  leggi  e  dai  trattati  ;  ed  ora  quella  medesima  auto¬ 
rità  razionale  deve  esser  chiamata  ad  esaminare  gli  stessi  usi  per  con¬ 
fermarli  in  quanto  rispondano  ancora  alle  idee  ed  ai  bisogni  del 
tempo,  e  per  farli  abbandonare  inquanto  vi  appariscano  contrari. 

277,  —  Equi  si  presenta  al  Brocher  un’altra  domanda,  nella 
quale  sì  riassume  in  realtà  il  problema  più  vitale  di  tutto  il  suo 
studio,  fri  quella  misura  nella  quale  l’abbandono  delle  consuetudini 
esistenti  fosse  riconosciuto  necessario,  come  si  dovrebbe  procedere 
all’opera  della  ricostruzione?  Quella  autorità  puramente  dottrinale 
che  sarà  bastata  per  abolire  gli  usi  antichi,  basterà  anche  per  giusti¬ 
ficare  e  formare  altre  consuetudini  nuove?  La  stessa  domanda  si  era 
presentata  alla  mente  del  Savigny  subito  dopo  aver  giustificata  razio¬ 
nalmente  resistenza  della  comunità  di  diritto .  il  giureconsulto  tedésco 
aveva  risolto  quel  dubbio  indicando  d’un  lato  la  scienza  come  fonte 
del  contenuto  dei  trattati  internazionali,  ma  dall’altra  attribuendo 
alla  scienza  un’importanza  ancor  maggiore  come  Ionie  di  sapere  giu¬ 
ri  rii  co  per  la  magistratura,  E  tale  pure  è  il  concetto  del  Fiore. 

Il  Brocher  cerca  però  di  andare  più  al  fondo  delle  cose  e  dì 
assegnare  alla  scienza  una  più  concreta  missione.  Lo  sviluppo  con- 
stteuulinario  del  diritto  gli  pare  ormai  molto  più  esiguo  che  non  sia 
stato  in  altri  tempi  nei  paesi  della  nostra  civiltà,  e  tanto  più  necessario 
invece  gli  pare  V  intervento  legislativo  perchè  si  possa  avere  quella 
precisione  tecnica  e  particolare  di  disposizioni  che  dai  bisogni  del 
tempo  è  imperiosamente  richiesta.  Ma  le  sole  leggi  sufficienti  nei 
rapporti  internazionali  sono  le  convenzioni  diplomatiche,  e  queste 
non  potranno  veramente  condurre  a!  fine  prescritto,  se  non  si  appog- 
geranno  ad  ima  dottrina  generalmente  accettata.  Perciò  si  e  detto 
prima  che*  fra  i  punti  di  contatto  riscontrati  nel  Brocher  e  nel  Lau¬ 
rent,  uno  dei  più  importanti  è  quello  che  riguarda  la  missione  della 
scienza.  Infatti  entrambi  quei  giuristi,  ma  sopratntlo  il  Brocher,  sì 
distinguono  appunto  perciò  che,  quanto  sono  più  speculativi  di  molti 
altri  nel  metodo*  tanto  sono  più  universalmente  pratici  di  molti  altri 
oeirintento;  volgono  lo  sguardo  in  alto*  ma  le  loro  aspirazioni  si 
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arrestano  sempre  nella  sfera  delle  relazioni  concrete  ;  e  se  cercano  di 
formulare  un  pensiero  scientifico  accettabile  in  ogni  paese,  lo  fanno 
perchè,  ne  scaturisca  il  desiderio  e  la  possibilità  di  accordi  concreti 
fra  le  nazioni. 

278.  —  Una  dottrina  che  debba  far  penetrare  nella  coscienza 
universale  tale  concetto  e  tale  aspirazione  ad  effettuare  la  comunità 
del  diritto,  su  quali  basi  dovrà  riposare?  Il  Brocher  avrebbe  voluto 
che  risultasse  da  due  elementi  :  la  natura  delle  cose,  e  il  (ine  spe¬ 
ciale  di  questo  particolare  sistema  di  regole  giuridiche.  Queste  devono 
tendere  infatti  a  sottomettere  l'applicazione  delle  leggi  territoriali  ad 
un  principio  d'armonia  capace  di  mantenere  i  diritti  acquisiti  e  di 
sottrarli  ai  pericoli  che  potrebbero  risultare  dalla  diversità  di  leggi 
ancora  lungamente  inevitabile,  A  raggiungere  un  tale  scopo  Inscienza 
dovrà,  per  di  ri  mere  i  con  11  itti  o  per  prevenirli,  ricercare  talune 
regole  comuni  le  quali,  soddisfacendo  ai  bisogni  della  giustìzia  e 
della  civiltà,  riposino  su  considerazioni  tanto  evidenti  da  essere 
generalmente  adottate.  Farà  poi  d'uopo  offessa  sludii  le  varie  con¬ 
suetudini  esistenti  nel  tempo  nostro  e  le  sludii  in  relazione  col  loro 
sviluppo  storico  e  coi  bisogni  dell’età  presente;  e  che  non  perda  mai 
di  vista  come  sia  missione  del  diritto  internazionale  la  conserva¬ 
zione  dei  diritti  acquisiti.  Ma  che  cosa  dovrà  intendersi  per  diritto 
acquisito?  Ogni  diritto  concreto  esiste  per  effetto  della  legge,  la  quale 
ne  fa  dipendere  le  singole  fasi  del  resistenza  da  certi  falli  che  lo 
fanno  nascere  od  estinguere,  lo  modificano  e  lo  trasmettono.  Ora 
il  problema  si  riduce  alia  seguente  questione: 

«  Ciascuno  di  questi  fatti  giuridici  deve,  per  la  natura  delle  cose 
ed  in  rapporto  col  (ine  che  fa  d’uopo  proporsi,  essere  governato  da 
una  legge  p  i  lì  t  tosinoli  è  da  un’altra?  ». 

Se  cosi  è,  se  a  questa  domanda  cioè  potrà  darsi  una  risposta 
certa  nella  sua  giustificazione  ed  universale  nelle  sue  applicazioni, 
il  diritto  internazionale  privato  riposerà  sopra  una  base  intangibile. 
Ciascun  diritto  dovrà  essere  dovunque  rispettato  e  protetto,  tale  quale 
esiste,  per  effetto  dei  fatti  e  delle  leggi  che  devono  naturalmente 
agire  sopra  di  esso  così  da  costituirlo  e  determinarlo. 

Questo  modo  di  porre  la  questione  non  è,  come  pur  parrebbe, 
assolutamente  identico  a  quello  del  Savigny  ;  ma  è  più  anafìlico.  Il 
Savigny  infatti  vuol  ricercare  la  sede  dei  rapporti  di  diritto.  II  Brocher 
invece,  considerando,  in  ogni  rapporto  giuridico,  il  risultato  mul¬ 
tiplo  e  complesso  di  elementi  diversi,  è  indotto  a  non  arrestarsi  alla 
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ricerca  d’un  principio  unico,  come  sarebbe  la  volontà  presùnta  delle 
parti  interessate,  il  luogo  della  nascila,  la  nazionalità,  il  domicilio, 
la  legge  territoriale  del  paese  dove  l’atto  si  è  realizzato  e  dove  le  cose 
sono  situate  o  dove  deve  definirsi  la  lite,  perchè  crede  che  tali  prin¬ 
cipi!  indurrebbero  ad  enunciazioni  troppo  generali  e  perciò  soliamo 
insufficienti  e  ingannatrici.  Bisogna  dunque,  egli  ne  conchi  ode,  risa¬ 
lire  agli  elementi  diversi  che  concorrono  a  «istituire  ciascun  rapporto 
giuridico,  cioè  alla  capacità  personale,  aile  manifestazioni  delia 
volontà,  alla  natura,  alla  forma  ed  alle  conseguenze  degli  atti,  per 
so  ito  mette  re  ciascuno  di  questi  elementi  alla  legge  che  deve  natural¬ 
mente  reggerlo  ;  e  considerare  come  diritto  acquisito  il  risultalo  al 
quale  si  giunga  mediante  l'azione  complessiva  di  lutti  quegli  ele¬ 
menti.  Bare  dunque  ai  Brocher  che  tale  ordine  di  rapporti  rientri 
nel  dominio  del  diritto  privato  dov’è  la  sua  base  e  dove  deve  attin¬ 
gere  i  principii  dirigenti,  benché  presenti  numerosi  punti  di  inter¬ 
sezione  col  diritto  pubblico  e  si  trovi  posto  sovente  sotto  la  dipen¬ 
denza  di  regole  pertinenti  a  quest’ultimo,  Tutto  si  riduce  così  ad 
una  indagine  di  competenza  alla  quale  si  piegano  spontaneamente 
e  reci procam ente  le  sovrani (à  territoriali,  e  per  effetto  della  quale 
ogni  Stato  deve  conseguire  nei  territori  stranieri  una  protezione  di 
diritti  analoga  a  quella  ch’esso  può  esercitare  sugli  stessi  diritti  nei 
limiti  del  proprio  territorio.  Tutta  la  ricerca  del  Brocher  si  riassume 
dunque  nel  combinare  e  nel  temperare  reciprocamente  le  idee  di 
sovranità,  di  diritto  e  di  competenza. 

Ora,  esaminando  attenta  mente  questo  piano  generale  dì  studio, 
esposto  con  chiarezza  di  concetti  e  con  forma  perspicua  e  quasi  bril¬ 
lante  dall'insigne  giureconsulto  ginevrino,  vi  si  riscontrano  due 
caratteristiche.  L'idea  della  competenza  legislativa  non  è  nuova, 
come  non  è  nuova  1’affermazione  che  si  tratti  di  rapporti  di  origine 
pubblica  i  cui  principii  dirigenti  si  debbano  cercare  nelle  intime 
profondità  dei  diritto  civile.  Il  Savigny  formulava  e  l’uno  e  l’altro 
concetto  quando  disegnava  le  linee  principali  della  comunità  de! 
diritto  e  quando  voleva  determinarne  le  basi  applicandovi  le  regole 
che  regolano  la  collisione  dei  diritti  diversi  di  un  medesimo  Stalo. 
Soltanto  nello  studiare  a  parte  a  parte  tale  competenza  e  tale  comu¬ 
nità,  il  Brocher  riesce  più  analitico  del  Savigny,  ed  invece  di  ricer¬ 
care  la  sede  dei  rapporti  giuridici  direttamente,  vuol  farla  indiret¬ 
tamente  risili  tare  da  Ilo  studio  degli  elementi  che  costituiscono  ciascuno 
di  quei  rapporti.  Fin  d’ora  apparisce  dunque,  com’egli  stesso  ebbe 
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a  confessare,  che  il  suo  è  piuttosto  un  metodo  die  un  sistema.  Dei 
risultali  ai  quali  egli  arrivava,  deve  comunque  tenersi  gran  conto, 
poiché  questi,  in  quanto  giungono,  per  un  procedimento  di  esame 
diverso,  a  coincidere  con  quelli  del  Savigny  e  dei  giuristi  italiani, 
saranno  una  riprova  di  mollo  valore  della  intrinseca  bontà  di  questi 
ultimi. 

279.  —  Il  Brocher  studia  successivamente:  1"  le  persone;  2°  i 
beni  ;  3“  i  fatti  giuridici  ;  4°  la  famiglia;  5°  la  patria;  6°  la  Competenza 
giudiziaria. 

li  qui  riapparisce  quei  concetto  dell’elemento  territoriale  e  limi¬ 
tativo,  al  quale  si  è  già  accennato  come  alla  parte  pili  originale  della 
dottrina  di  lui.  Imperocché  v’é  un  ordine  di  considerazioni  connesse 
colla  conservazione  di  uno  Stato  o  del  suo  diritto,  che  tulli  ammet¬ 
tono  come  fondamento  di  un  limile  d'ordine  pubblico  all'attività 
giuridica  dell’uomo.  Ma  il  Bròdi  e  r  vuol  considerare  questo  limite  fra 
i  fondamenti  della  dottrina  come  elemento  dello  sviluppo  dei  singoli 
rapporti  (1  ,  e  lo  vuol  considerare  nella  forma  più  corrispondente 
all’Ìndole  speciale  della  materia.  Secondo  il  Brocher,  quelle  esigenze 
che  si  oppongono  in  nome  dello  Slato  e  dei  suoi  diritti  alle  azioni  di 
un  individuo,  sono  dei  tutto  diverse  da  quelle  che  si  oppongono  in 
nome  dell'ordine  e  dell'armonia  internazionale  aH’eflicacia  legisla¬ 
tiva  delle  disposizioni  di  uno  Stato  sul  territorio  di  un  altro,  Ed  egli 
etili  ii  eia  va  tale  concetto  prima  ancora  di  venire  all’esame  speciale 
della  materia  del  proprio  studio,  a  (fermando  una  volta  di  più  che  egli 
considerava  le  esigenze  della  seconda  specie  non  già  come  un’ecce¬ 
zione,  ma  bensì  come  un  elemento  reale  intimo  e  necessario  al  giusto 
apprezzamento  degni  rapporto  di  diritto. 

Ber  elleno  di  questo  limite: 

1°  Le  regole  ordinarie  del  diritto  internazionale  non  possono 
oltrepassare  t  limiti  di  ciò  che  è  necessario  pei'  raggiungere  lo  scopo 
prefisso. 

2°  Esse  devono  arrestarsi  davanti  a  certe  leggi  morali  e  reli¬ 
giose  o  sociali,  le  quali  si  mostrino  tanto  imperative  da  parer  neces¬ 
sario  che  siano  osservate  in  una  maniera  assoluta  sul  territorio  degli 
Stati  che  le  abbiano  sancite. 

Questa  concezione  dell’elemento  territoriale  del  diritto,  ha  indotto 
il  Brocher  ad  escludere  fin  dal  principio  quel  concetto  della  potenza 


Q)  Cfr.  sopra,  pag.  225  e  228. 
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posi  Uva  e  negativa  dell  'orci  i  ne  pubblico,  che  ha  lasciato  tanfo  (li  vago 
e  d'arbitrario  nelle  dottrine  del  Savigny  e  di  non  pochi  seguaci  di 
lui  j|)-.  Trasportando  poi  quel  l'elemento  dai  campo  dei  rapporti 
nazionali  a  quello  dei  rapporti  internazionali,  il  Brocher  ha  cercalo 
di  eliminarne  queir  incertezza  dì  limiti  che  aveva  reso  possibile,  fra 
seguaci  della  stessa  dottrina,  una  divergenza  come  quella  che  si  è 
notata  fra  l'Ksperson  ed  ii  Laurent  {%. 

Il  Brocher  considera  Tei  emonio  personale,  allo  stato  puro  da  ogni 
influenza  di  altri  elementi,  nelle  leggi  che  riguardano  l'individuo,  la 
famiglia  e  la  patria.  Ma  nei  rapporti  concreti  della  vita  questo  ele¬ 
mento  si  presenta  indirettamente,  e  riesce  complicato  col  principio 
territoriale  e  con  altre  forze  giuridiche,  nelle  leggi  regolanti  quella 
influenza  che  l’ individualità,  i  legami  di  famiglia  e  quelli  di  patria 
devono  esercitare  sui  beni,  ì/elemen Lo  territoriale  viene  a  conlem- 
perarsi  d’altronde  coir  altro  principio  personale  sotto  le  torme  di 
domicilio,  di  residenza,  di  luogo  dove  ì  fatti  si  sono  realizzati,  di 
situazione  reale  o  fittizia  delle  cose  mobili  ed  immobili.  I!  Brocher 
fa  tutto  dipendere  il  proprio  sistema  appunto  dall’azione  contempo- 
ràuca  dì  questi  vari  elementi.  Qual©  maggiore  sicurezza  od  incer¬ 
tezza  di  metodo  derivi  poi  da  tale  considerazione  simultanea,  nei 
rapporti  giuridici  coro  plessi,  della  territorialità,  della  personalità  e 
dei  loro  recìproci  effetti,  è  ciò  che  potrà  apparire  chiaramente  dal- 
F  esame  particolareggiato  della  dottrina, 

ggQ  —  I,  Lli  PÈRSONE  CONSIDERATE  INDIVIDUALMENTE  NEL  LORO 

stato  e  nella  loro  capagità .  —  Sul  co n li iieiH6  europeo  è  gene¬ 
ralmente  ammesso  che  lo  stato  e  la  capaci  La  delle  persone  debbano 
presentare  una  certa  consistenza  ed  omogeneità,  che  procurino  loro 
un  riconoscimento  giuridico  sempre  identico,  qualunque  sia  ti  lena- 
torio  delia  loro  manifestazione  od  i  tribunali  chiamati  ad  assicurare 
loro  la  protezione  dovuta.  Ma  si  è  già  notato  che,  pur  essendo 
d’accordo  circa  il  principio,  sussistono  le  divergenze  fra  gli  autori 
circa  i  mezzi  per  fissarne  l'applicazione,  e  mentre  taluni  vorrebbero 
dare  col  Savigny  la  preferenza  al  domicilio,  altri  cogli  Indiani  e  col 
Laurent  si  pronunciano  in  favore  della  nazionalità.  In  questa  con¬ 
troversia  il  Brocher  si  schiera  fra  i  fautori  della  nazionalità. 

Ma  due  dnbbii  di  ordine  più  generale  gli  sì  presentano,  come  si 


(1)  Cfr.  sopra,  pag.  261-275. 

(2)  Gir.  sopra,  pag,  312-323. 
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son  presentali  a  chiunque  si  è  occupalo  della  materia  prima  di  Ini, 
indipendentemente  dall- apprezzameli  lo  del  criterio  col  quale  si  debba 
giudicare  dello  statuto  personale. 

h  soltanto  lo  staio  delle  persone,  consideralo  in  una  maniera 
astratta  o  generale,  che  deve  essere  regolato  dalla  legge  dei  domicilio 
o  della  nazionalità,  oppure  la  stessa  legge  deve  reggere  anche  le  sin¬ 
gole  conseguenze  concrete  che  derivano  da  quella  condizione  giuri¬ 
dica  della  persona?  Sì  devono  considerare  come  leggi  dello  Stato  e 
della  capaci  là  quelle  soltanto  che  statuiscono  in  termini  generali,  o 
bisogna  comprendere  nella  stessa  categoria  anche  le  disposizioni 
particolari  e  piti  o  meno  eccezionali  che  si  riferiscono  al  medesimo 
soggetto?  La  soluzione  più  ristretta  nell'ima  e  nell'ultra  questione  si 
collega  a  tutta  la  tradizione  realista;  essa  è  in  fondo  la  base  delle 
accuse  rivolte  dal  D' Argon  tré  ai  coni  men  Latori  a  proposito  della  distin¬ 
zione  degli  staimi  (1), 

Il  Broeher,  persuaso,  com'egli  confessa  di  essere,  che  convenga 
perfezionare  l’opera  degli  statutari.  pìutlostochè  ripudiarla  ne!  suo 
complèsso  e  dimenticarla;  nell'intento  di  consolidare  la  base  degli 
statuti  % si  stacca  dàlia  tradizione  del  D1  Argani  re,  per  tòmi  mtaré 
invece,  rettificandola,  quella  dei  commentatori,  del  Dii  moni  in  e  di 
Guy  Cocqmile,  Perciò  gli  pàté  assurdo  che  si  debba  giudicare  secondo 
la  legge  del  domicilio  o  della  nazionalità  se  uno,  per  esempio,  sia 
maggiore  di  età,  per  giudicare  poi  secondo  la  legge  del  giudice  il 
gradodi  capacità  che  derivi  da  questa  sua  qualità  di  maggiore.  Rispetto 
poi  alla  seconda  delle  domande  testé  riferite,  egli  procede  piti  logi¬ 
camente  del  h umoul in.  Quesiti l timo,  dopò  aver  negata  la  realità 
degli  statuti  speciali  dichiaranti  una  capacità,  hi  ammetteva  per  quelli 
dichiaranti  una  incapacità.  Egli  invece  sostiene  che  anche  le  disposi¬ 
zioni  speciali,  sia  che  stabiliscano  una  capacità,  sia  che  stabiliscano 
un’incapacità  (come  sono  quelle  che  riguardano  l'adozione,  il  matri¬ 
monio,  il  divorzio,  il  testamento  delle  donne  o  dei  minori,  le  modi¬ 
ficazioni  dello  stalo  civile  prodotte  da  voli  monastici  o  sacerdotali) 
debbano  considerarsi  elementi  delio  statolo  personale  dell*  individuo. 
Non  potrebbero  però  estendersi,  a  di  lui  avviso,  in  paese  stran  iero  che 
non  le  ammetta,  le  incapacità  derivanti  da  fede  religiosa,  le  conse- 

(1)  D'ÀppENTBÉ,  Ad  Juris  BrUannm,  Titulum  de  donationibus.  Cotti* 
mèntarii,  Gl.  VI,  n.  18,  Ecliz.  Parigi  1605,  pag,  52,  e  Laurent,  voL  citM  n.277, 
pag.  393, 

(%)  Brogher,  Bill  mr  Laurent,  L  c.,  pag.  564,  565, 
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gtienze  di  co  rida  mìe  penali,  come  la  morte  civile  e  gli  effetti  civili 
delie  conda  ri  ne  per  deli  iti  politici,  quando  non  ne  ammetta  l’esistenza 
anche  la  legge  lerci  tori  ale  (1).  Così  egli  riproduce  del  tutto  le  dottrine 
del  Savigny  relative  allo  staio  e  alla  capacità  della  persona  (2; ,  ed  in 
una  parte  tanto  importante  del  sistema  del  Brocher  è  dato  constatare 
l'accordo  di  lui  coll’ iniziatore  tedesco  e  colla  scuola  italiana. 

ggl,  _ii.  A)  Dei  beni  gonsìdeiìati  in  sè  stessi.  —  Insieme 
col  Savigny,  col  Mancini  e  col  Fiore,  anche  il  Brocher  considera  i 
beni  nella  loro  individualità  singola,  riserbando  ad  altro  oidìne  di 
considerazioni  i  esaminarli  allo  stato  collettivo,  come  parti  di  un 
patrimonio.  I  diritii  reali,  riguardino  essi  i  mobili  e  gii  immobili, 
hanno  questo  di  particolare,  che  le  cose  sulle  quali  si  esercitano, 
occupando  uri  posto  determinalo,  li  mettono  in  un  rapporto  certo 
col  territorio. 

Ora  il  regolare  così  l'ordine  politico,  come  l'ordine  economico 
del  territorio,  spetta  alla  competenza  della  sovranità,  e  perciò  spetta 
a  questa  determinare  l’indole  e  gli  elTetti  dei  diritti  reali  ammessi 
ad  essere  esercitati  nel  suo  territorio,  .qualunque  sia  il  domicilio,  la 
residenza  o  la  nazionalità  delie  parti  interessate,  qualunque  sia  il 
luogo  dove  siasi  verificato  il  fatto  generatore  del  diritto.  Tale  è  ['opi¬ 
nione  del  Savigny  (3)  che  è  stata  accolta,  soltanto  per  ciò  che  riguarda 
gli  immobili,  dal  Codice  italiano,  quantunque  il  Mancini,  nei  discorso 
già  citalo  circa  tale  argomento,  pur  non  pronunciandosi  per  l'assoluta 
competenza  dell'autorità  territoriale,  concludesse  però  esplicita  mente 
in  via  generale  pei1  regnale  importanza  dei  beni  mobili  e  di  quelli 
immobili  nell'ordinamenlo  giuridico  del  paese,  e  per  l’eguale  effi- 
cada  d'impero  spettante  alla  legge  territoriale  sugli  uni  e  sugli  altri. 

I  diritti  personali  invece  appartengono  ad  un’altra  categoria.  Sono 
soggetti  più  completamente  all’intluenza  dei  fatti  giuridici,  ed  è 
meno  necessario  che  siano  retti  nei  limiti  del  medesimo  territorio  da 
una  soia  legislazione.  Però  il  Brocher  ravvisa  anche  in  tali  diritti 
un'aderenza  al  suolo  derivante  dalia  persona  dei  debitore,  che  porta 
seco  le  proprie  obbligazioni  e  non  può  liberarsene  colla  stessa  facilità 
che  ha  il  creditore  di  sciogliersi  da  quel  rapporto  di  diritto  proce¬ 
dendo  alla  cessione  del  proprio  credilo,  Infatti  il  Savigny  stesso 
oltre  che  attribuire,  per  ciò  che  riguarda  il  diritto  locale  dell’obbli- 


(  l  )  Cft’.  sopra,  pag.  249*252. 

(2)  Savio ny,  1.  c,,  §  365. 

(3)  Savigny,  i.  c.,  §  366. 
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gazi one»  non  poca  importanza  al  tlom icil io  ilei  debitore  come  a  luogo 
pi  estinto  dell  esecuzione,  ammette  egli  pure,  per  quanto  si  riferisce 
al  U  giurisdizione.  questo  legame  del  vincolo  giuridico  ad  un  terri- 
Uu  io  determinato,  dipendente  dalla  persona  del  debitore. 

Fanno  eccezione  infine  le  obbligazioni  legali  ohe  si  connettono 
sempre  con  qualche  istituzione  superiore  dalla  quale  dipendano  0 
dalle  regole  della  quale  delibano  essere  governale.  Così  le  obbligazioni 
imposte,  come  il  diritto  di  divisione,  a  proposito  di  qualche  diritto 
leale,  sono  rette  dalla  legge  cui  è  soggetto  questo  diritto  ;  e  la  pre¬ 
stazione  degli  alimenti  è  governata  dalle  leggi  delia  famiglia,  quando 
però  non  cada  anche  sotto  le  disposizioni  di  qualche  regola  di  ordine 
pubblico. 

282.  - —  iì:  Del  patrimonio.  Ogni  persona  è  il  centro 
dei  diritti  e  delle  obbligazioni  giuridiche  che  costituiscono  il  suo 
stato  economico  0  patrimonio.  Considerati  così  nel  loro  insieme,  i 
beni  sono  giuridicamente  raggruppati  intorno  ad  una  persona,  e  solo 
per  mezzo  di  questa  vengono  messi  in  rapporto  con  una  legge  terri¬ 
toriale.  Una  tale  unità  rispetta  l’ individualità  degni  diritto  conside¬ 
rato  in  sè  stesso,  nella  sua  natura  e  nei  suoi  particolari  effetti  ;  essa 
ha  importanza  soltanto  rispetto  ai  rapporti  esìstenti  fra  questi  beni 
considerati  tutti  insieme  e  la  persona  cui  appartengono;  ed  è  sui  fatti 
ghindici,  ai  quali  quest  insieme  rii  beni  è  sottomesso,  che  tali  rap¬ 
porti  esercitano  la  propria  influenza.  Possiamo  trovare  in  gran  parte 
espressi  tali  concetti  dal  Savigny,  combinando  ciò  che  egli  dice  delle 
cose,  delle  obbligazioni  e  della  successione  il).  Egli  però  non  ha 
avuto  occasione  dì  applicare  tale  unità  se  non  che  alia  successione  ed 
al  fallimento;  e  si  nell'ano  che  nell'altro  caso  IMia  fatta  dipendere 
dalla  legge  che  regola  lo  stato  della  persona, 

li  Brocher  invece,  dalla  considerazione  che  i  beni  riuniti  insieme 
nel  patrimonio  formano  una  collettività  collegala  più  diretiamenie 
colla  condizione  della  persona,  deduce  bensì  la  necessità  d’ima  regola 
unica,  ma  non  fa  sempre  derivare  identicamente  questa  regola  dallo 
stato  personale,  rivolgendosi  ora  alla  nazionalità  ed  ora  al  domicilio, 
secondo  le  indicazioni  della  natura  delle  cose. 

kgli  considera  infatti  gli  effetti  ili  tale  unità  nella  successione, 
nell’assenza,  nella  società,  nel  regime  matrimoniale  e  nel  fallimento. 
Ora  egli  si  domanda:  i  provvedimenti  conservativi  da  adottarsi  circa 


U)  Savigny,  I.  c.,  §  mt  374,  375. 
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l’insieme  dei  beni  del  l'assente,  fatta  astrazione  da  ogni  idea  di  succes¬ 
sione  ereditaria,  e  quelli  adottali  circa  i  beni  di  chi  sia  in  ìstalo  di 
fallimento,  da  quale  legge  unica  dovranno  dipendere?  In  tali  casi, 
egli  risponde,  non  si  tratta  di  stato  personale  odi  capacità,  ma  piut¬ 
tosto  di  misure  di  protezione  reclamate  da  un  gruppo  di  diritti,  il 
centro  dei  quali  si  trova  nel  luogo  de!  principale  stabilimento  del¬ 
l’individuo,  Sarà  dunque  la  legge  di  questo  luogo  che  dovrà  regolare 
tali  rapporti  ed  essere  riconosciuta  anche  iti  paese  stranieio. 

Nella  Scuola  italiana  si  trova  pure  tale  eccezione  del  patrimonio 
non  dipendente  sempre  dalla  legge  nazionale  della  persona;  il  Fiore 
la  ammette  per  il  fallimento  (1),  ed  ii  Carie  (2)  e  l’Esperson  (3)  la 
riconoscono  pure  per  lo  stesso  istituto.  È  vero  che  il  More  sottopone 
invece  l'assenza  aila  iegge  nazionale  dell’assen  le  (4",  mentre  il  Brocher 
voleva  preferita  la  legge  del  domicilio.  Ma  da  una  tale  diversità  nelle 
singole  applicazioni  non  deriva  che  i  giuristi  italiani  abbiano  negata 
in  generale  la  necessità  di  assoggettare  talora  il  regolamento  del 
patrimonio  di  una  persona  ad  una  legge  unica  diversa  da  quella 
nazionale;  e  che  sia,  indipendentemente  dallo  stato  della  persona, 
quella  del  luogo  dove  si  concentrano  lutti  i  molteplici  e  diversi 
diritti  che  a  quel  patrimonio  si  riferiscono  ed  i  vari  rapporti  che 
ne  risultano  (5). 

283.  —  IH-  Fatti  Giuntmci.  —  Siccome  i  diritti  nascono  e  sì 
estinguono  sotto  l’ influenza  di  certi  fatti,  volontari  e  casuali,  princi¬ 
pali  ed  accessorii,  così  il  Brocher  ne  addita  ad  ima  considerazione 
particolare  i  principali,  come  sarebbero  il  possesso,  la  prova  e  le 
forme  esterne  degli  atti,  la  volontà  individuale  e  la  prescrizione 
liberali  va. 

A)  Il  possesso.  —  Poiché  questo  è  un  fallo  cui  la  legge  attri¬ 
buisce  certe  conseguenze,  è  sembrato  logico  in  generate  che  tali 
conseguenze  siano  rette  dalla  legge  del  luogo  dove  quel  fatto  si  è 
positivamente  o  negativamente  manifestato.  Quella  legge  pertanto 
dovrà  governare  esci  usi  vani  ente  il  possesso,  sia  come  stato  di  fatto, 
sia  come  causa  di  effetti  essenzialmente  giuridici.  L’applicazione  del 

(1)  Fiore,  1  c.,  pag.  490. 

(2)  Carle,  Il  fallimento  nei  rapporti  internazionali.  Relazione  al  II  Con¬ 
gresso  giuridico  italiano  in  Torino. 

(3)  Ésperson,  1.  c. 

(4)  Fiore,  !.  c„  pag,  132,  f  77,  e  lil  ediz.  cit.,  voi.  I,  §  429  e  438,  pag.  44S, 
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principio  presenta  però  qualche  difficoltà  derivante  dall'essere  sovente 
il  possesso  un  fatto  assai  complicalo  che  si  manifesta  in  circostanze  mollo 
diverse*  Infatti,  per  quanto  riguarda  le  azioni  possessorie,  la  preseri- 
zìonè  e  ['attribuzione  dei  fruiti,  urne  le  volle  che  trattasi  di  immo¬ 
bili  o  di  un  possesso  semplice  che  possa  conseguire  il  proprio  effetto 
senza  tìtolo  nè  buona  fede,  e  chiaro  che,  essendosi  realizzali  lutti  i 
relativi  fatti  nello  stesso  territorio,  della  sola  legge  di  questo  dovrà 
farsi  applicazione,  Ma  quando  si  tratti  di  mobili,  o  sia  necessario  il 
titolo  o  la  buona  ferie,  allora  il  B  trochei*  riconosce,  dopò  ..un’analisi  più 
minuta  che  non  sia  quella  degli  scrittori  che  lo  hanno  preceduto, 
che  la  soluzione  non  è  piu  cosi  semplice  ed  evidente.  Nella  prescrizione 
dei  mobili  corporali,  per  esempio,  la  difficolta  deriva  da  ciò  che  i  fatti 
invocali  possono  essersi  prodotti  in  paesi  sottomessi  a  legislazioni 
m  o  I  to  dive  rse ,  0  ra  ciascun  o  A  i  questi  fa  1 1  i  d  eve ,  seco  od  o  il  B  rodi  er , 
restare  sottomesso  alla  legge  del  luogo  dove  s’è  manifestalo:  ed  il 
risanamento  giuridico  definitivo  deve  dipendere  da  un'applicazione 
proporzionale  di  ciascuna  di  queste  leggi,  fatta  rispettivamente  al 
periodo  ili  tempo  durante  il  quale  quei  fotti  ne  hanno  subito  l'impero. 

Bui*  senza  disconoscere  che  una  tale  regola  è  piu  propria  ad  indi¬ 
care  un  criterio  di  reti  ivo  alla  magistratura,  che  non  a  fornire  a! 
legislatore  i  termini  ili  una  disposizione  precisa  e  concreta  di  legge, 
fa  d’uopo  notare  come  siano  importantissime  le  conseguenze  che 
ne  derivano.  Secondo  il  Fiore  infatti  la  legge  ilei  luogo  dove  vuoisi 
esercitare  razione  possessoria,  deve  decidere  quali  siano  le  cose  ed  i 
diritti  che  possano  esserne  oggetto,  di  quali  elementi  il  possesso 
debba  essere  fornito,  quanto  tempo  sia  necessario  perche  ne  derivi  un 
fondameli toall'azione, quali  atti  anteriori  ne  costituiscano  la  turbativa, 
ed  eri l ro  qual  termine  l'azione  possessoria  debba  essere  esercitata.  Se 
il  Broeh er  arriva  a  risultali  diversi  derivanti  da  diverse  cause,  ciò  è 
dovuto  al  di  lui  metodo  di  analisi  piti  minala  applicata  ai  singoli 
elemenii  dei  falli  giuridici»  al  concello  eli  egli  si  era  formato  delFor- 
dine  pubblico  internazionale,  d-feli ii Lo  dalFordtne  pubblico  intèrno, 
ed  al  Fa  vèr  preso  iti  considerazione  questo  stesso  elemento,  contem¬ 
poraneamente  agli  aln  i,  fra  »  fondamenti  (Fogni  istituto  giuridico* 

L'importanza  del  pensièro  del  Brocher  risulterà  mèglio  chiarita 
riferendone  ima  fra  le  varie  applicazioni*  Supponiamo  un  paese  la 
legge  ilei  quale  stabilisca  che  il  pagamento  fallo  in  buona  fede  a  chi 
è  in  possesso  del  titolo  di  credilo,  sia  valido  ancorché  posteriormente 
il  possessore  patisca  l'evizione;  che  il  possesso  valga  titolo,  e  che, 
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quando  un  indi  vitina  sia  obbligato  a  dare  una  cosa  mobile  a  due  per¬ 
sone,  quella  che  sia  stata  immessa  nel  possesso  di  fatto  debba  essere 
preferita  e  restare  proprietaria  se  il  possesso  sia  staio  di  buona  fede, 
ancorché  il  di  lei  titolo  abbia  ona  data  posteriore  a  quella  dell  altro 
pretendente.  Supponiamo,  accanto  a  quel  paese,  un  altro  territorio 
dove  quelle  disposizioni  non  siano  in  vigore.  Se  quelle  condizioni  si 
fossero  verificate  tutte  nel  primo  territorio,  potrebbero  ritenersi  suf¬ 
ficienti,  per  regolare  in  modo  identico  le  conseguenze  del  medesimo 
fatto,  anche  nel  secondo?  Quelli  che  riconoscono  come  li  mite  al  Tappi  i- 
cazione  di  una  legge  straniera  bordine  pubblico  interno,  rispondono 
rio,  perchè  trattasi  in  tal  caso  di  disposizioni  di  legge  che  sacrificano 
il  diritto  individuale  a  considerazioni  di  ordine  generale,  lì  Brocher 
invece,  e  perchè  considera  come  limite  al  Tappi  icazione  di  una  legge 
straniera  bordine  pubblico  non  già  soltanto  interno  ma  bensì  interna- 
zinnale,  e  perchè  aggiunge  questo  agli  altri  elementi  primitivi  che 
devono  costituire  il  fondamento  e  determinare  il  carattere  d’ogni  rap¬ 
porto  giuridico,  arriva  ad  una  rispósta  affermativa.  Il  la  appoggia  alla 
considerazione  che  gli  Stati  sono  indotti  dal  dovere  e  dall  interesse 
a  riconoscere  reciproca men Le  gli  effetti  di  tali  misure  di  polizia  civile, 
trattando  visi  di  diritti  acquisiti  il  mantenimento  dei  quali  è  deside¬ 
rabile,  e  non  ofTendendovisi  punto,  anzi  risultandone  assicurala  la 
reciproca  indipendenza  degli  Stati.  In  questo  caso  si  manifesta  come 
il  metodo  del  Brocher  renda  piu  chiara  la  dottrina,  e  come  il  concetto 
ch’egli  ha  debordine  pubblico  e  bapplicazìone  che  ne  fa,  in  qualche 
parie  la  rettifichi  e  la  completi. 

284.  —  B)  Forma  esterna  degli  atti ,  prove  e  presiirtzionu  — 
Le  forme  esterne  degli  atti  servono  a  due  fini;  il  primo,  quello  di 
costituire  una  prova  desti  nata  a  constatare  il  fatto  giuridico  del  quale 
si  vogliono  assicurare  gli  effetti;  il  secondo  consiste  nell’aitribuire  le 
opportune  garanzie  alle  parti,  ai  terzi  ed -all'alto  stesso.  Comunque  sia, 
però  della  loro  importanza  giuridica,  ciò  non  impedisce  che  urne  le 
forme  rispondano  ad  un  solo  ordine  di  regole  in  quanto  al  modo  dì 
essere  constatate.  Dopo  avere  abbandonata  così  la  norma,  apparente¬ 
mente  più  logica  di  tutte,  che  vorrebbe  regolale  le  forme  secondo  la 
legge  che  governa  il  rapporto  giuridico,  come  quella,  mani  festa  mente 
piò  assurda  delle  altre,  che  le  vorrebbe  rette  dalla  legge  del  luogo 
del  giudizio,  il  Brocher  constata  col  Savigny  che  ogni  firn  a  deve 
essere  estimata  secondo  la  legge  del  luogo  della  sua  origine.  La  regola 
però,  tuttoché  generalmente  ammessa  in  principio,  solleva  un  certo 
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numero  di  difficoltà  che  possono  essere  riassunte  sotto  tre  capi  prin¬ 
cipali:  «)  Tutte  le  specie  di  prova  devono  essere  egualmente  estimate 
secondo  la  legge  del  luogo  dove  il  fatto  si  è  realizzalo?  S)  iNon  si 
possono  ammettere  che  le  prove  valide  secondo  i  termini  di  questa 
legge?  y  La  natura  delle  cose  non  impone  una  regola  diversa  per 
ciò  che  riguarda  talune  contestazioni? 

*)  In  quanto  alle  prove  ed  alle  presunzioni  che,  già  perfette, 
sono  invocate  davanti  a!  giudice,  questo  ne  dovrà  apprezzare  la  forza 
probante  secondo  le  leggi  del  luogo  dove  quella  prova  sì  è  formata, 
con  qualche  limitazione  per  quei  documenti  dei  quali  il  rispettivo 
autore  possa  farsi  un  titolo.  Ma  vi  sono  prove  che  si  formano  davanti 
al  giudice,  come  per  esempio  il  completamento  di  un  inizio  di  prova 
per  iscritto;  e  queste  nuove  prove  dovranno  risultare  da  una  pro¬ 
cedura  ordinata  dal  tribunale,  la  legge  territoriale  del  quale  dovrà 
regolarle.  Le  presunzioni  legali  infine  non  potrebbero  avere  sempre 
un’efficacia  estra territoriale,  ma  delle  considerazioni  di  interesse 
comune  potranno  impegnare  gli  Stati  a  riconoscerle  reciprocamente. 

Q)  In  quanto  alla  seconda  questione,  se  cioè  si  debbano  ammet¬ 
tere  soltanto  le  prove  valide  a  termine  di  legge  del  territorio  nel 
quale  si  è  realizzalo  il  fatto  da  provare  o  l’atto  presentato  come 
prova,  pare  al  Brocher  di  dover  applicare  quel  l’altro  limite  che  tin 
da  principio  egli  ha  opposto  alla  comunità  del  diritto  insieme  col¬ 
l’ordine  pubblico,  ed  è  il  criterio  della  necessità.  Il  principio  Incus 
regii  adum  devesi  secondo  lui  ammettere  solo  in  quanto  sia  neces¬ 
sario;  sicché  egli  riconosce,  se  non  quanto  il  Savigny  (1),  certo 
quanto  la  Scuola  italiana  '2  ,  che  due  stranieri  connazionali  possano 
stringere  un  contralto  eseguibile  nella  loro  patria,  colle  forme  richieste 
dalla  legge  di  quèst’ultima. 

Y)  Al  terzo  dubbio  infine  egli  risponde  col  riconoscere,  d’ac¬ 
cordo  col  Savigny,  l’efficacia  negativa  dell’ordine  pubblico  in  modo  da 
concretare  questa  regola:  «  La  natura  delle  cose  impone  talvolta,  per 
quanto  concerne  certe  contestazioni,  un  esame  della  prova  diverso 
da  quello  che  esìgerebbe  la  lex  loci  conir adus  ».  L’ammissibilità  di 
una  prova,  per  esempio,  non  può  essere  riconosciuta  ni  l’estero  secondo 
la  legge  del  paese  dove  l’atto  è  stato  compiuto,  quando  secondo  la  legge 
del  iuogo  dove  segue  il  giudizio,  il  fatto  non  possa  essere  oggetto  di 

(1)  Savigny,  1.  e.,  §  382. 

(2)  Fiore,  i.  c.,  lib.  II,  sez.  If,  c.  VI,  e  MI  ediz.,  voi.  I,  pag.  231,  §  228,  e 
cfr.  sopra,  pag.  273,  n*  2. 
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i adagine,  coinè  sarebbe  In  certi  paesi  della  ricerca  della  paternità.  Così 
alcune  presunzioni,  consistenti  nel  regolamento  di  qualche  materia 
speciale  relativa  alia  paternità  od  alla  legittimità,  vanno  regolate 
secondo  la  legge  che  regola  lo  stato  civile  delle  parti  interessate. 

285.  -  C  Volontà.  —  Questa  è  la  parte  del  sistema  del  Brocher 
nella  quale  appariscono  più  manifesti  gli  elìetti  del  di  lui  metodo. 
L’indicazione  della  competenza  di  una  norma  giuridica  a  reggere  un 
determinati  rapporto,  ossia  il  criterio  generale  delia  comunità  di  di¬ 
ri  ito,  risulta,  secondo  gli  autori  che  io  hanno  preceduto,  dal  Savigny 
in  poi,  dal  cospirare  di  tre  forze;  personalità,  libertà  e  sovranità. 
La  prima  impera  assolutamente  in  cièche  riguarda  le  persone  in  se 
stesse,  e  rultima  per  quanto  si  riferisce  alle  cose  in  se  stesse  consi¬ 
derale.  Nei  singoli  rapporti  d'ima  persona  colle  altre  persone  o  colle 
cose,  quella  entra  nel  dominio  di  una  legge  determinata,  mercè 
l'esercizio  del  secondo  elemento,  la  libertà,  la  quale  si  estrinseca 
appunto  colia  sommissione  volonlarìa  dell  individuo  ad  una  legge 
determinata.  Quando  un  rapporto  di  diritto  sia  ben  determinato  per 
volontà  delle  parti,  e  da  tale  volontà  sia  sottomesso  alla  legge  d’un 
territorio,  dovrà  restare  poi  dovunque  regolato  dalla  stessa  legge, 
eeceltifchè  in  quanto  vi  si  opponga  l'ordine  pubblico. 

Il  Brocher  ammette  l'efficacia  di  quegli  stessi  elementi,  ma  invece 
di  riconoscere  la  sottomissione  volontaria  allo  stalo  puro,  per  farne 
poi  limitare  gli  effetti,  con  numerose  eccezioni,  dall'ordine  pubblico 
interno  dei  singoli  Siali,  egli  dislinge  l’ordine  pubblico  interno  dal¬ 
l’ordine  pubblico  internazionale,  Il  primo,  secondo  lui,  agisce  paral¬ 
lelamente  alla  libera  volontà  delle  parti  nella  formazione  stessa  di 
ciascun  l'apporto  giuridico;  e  come  esso  è  parte  integrante  nel) 'ori¬ 
gine,  cosi  è  parie  integrante  nell'esistenza  e  nel  l'applicazione  di  ogni 
rapporto  giuridico,  e  deve  essere  suscettibile  di  applicazione  eslrater- 
ri tonale  non  meno  degli  altri  elementi  intrinseci  del  diritto.  Il  rap¬ 
porto  giuridico  cosi  risultante  dovrà  dunque  essere  arrestato  e  limi¬ 
tato  nei  propri i  effetti  all’estero,  non  già  dal l’erd ine  pubblico  interno 
degli  altri  Stali,  ma  soltanto  dal  loro  rispellivo  ordine  pubblico 
internazionale,  cioè  da  quei  limiti,  risultanti  dalla  legge  o  dall’ordine 
naturo  le  delle  cose,  che  tendono  a  proteggere  la  personalità  dello 
Stato  non  contro  l’azione  degli  individui  che  gli  sono  soggetti,  ma 
contro  quella  delle  leggi  di  altri  Stali.  Cosi  le  eccezioni  al  ricono¬ 
scimento  di  una  norma  di  diritto  straniero  adottate  per  motivi  d'or¬ 
dine  pubblico,  diventano  d’un  lato  meno  numerosee  dall'altro  più 


340 


Capitolo  dodicesimo 


razionali,  derivando  da  una  fonie  di  limili  che  trovasi  nei  vero 
campo  {li  tale  ordine  di  rapporti*  cioè  nel  campo  dei  rapporti  in  ter- 
nazionali.  Questo  è  il  principale  contributo  portalo  dai  Brocher  alte 
dottrine  del  diritto  internazionale  privato. 

tome  la  Scuola  italiana  aveva  modificalo  il  primo  elemento  della 
comunità  di  diritto  del  Savign.y,  così  egli  rie  modi  licava  gli  altri  due 
elementi,  o,  per  dire  piu  esattamente,  li  conlemperava  insieme  così 
da  renderne  piu  precise  le  conseguenze.  L’elemento  volontario  dei 
rapporti  giuridici  risulta  dunque,  secondo  il  Brocher,  dalla  combina¬ 
zione  della  volontà  individuale  colla  volontà  della  legge. 

Dopo  aver  dimostrata  Fin  (Inermi  minima  che  ha  la  volontà  indi¬ 
viduale  sullo  stato  e  sulla  capacità  personale  e  sui  diritti  reali  consi¬ 
derati  indi  vicinai  mente,  egli  critica  appunto  il  Savigny  per  aver 
ammesso  che.  mercè  di  un'aderenza  volontaria,  lo  slattilo  personale 
dipenda  dalla  legge  del  domicilio,  eri  i  diritti  reali  da  quella  della 
situazione  dei  beni.  Nelle  obbligazioni  e  negli  alti  giuridici  entra,  per 
una  parte  nss;ii  considerevole,  la  volontà  umana,  ma  sempre  però 
frenata  dalla  volontà  della  legge,  che  le  assegna  i  limiti  opportuni 
così  rispetto  alla  forma  come  rispetto  alla  sostanza  del  diritto. 

Nella  forma: 

a  Per  ciò  che  riguarda  le  prove  è  onnipotente  la  legge:  ma,  nei 
limiti  riconosciuti  dalla  legge  straniera  ed  ammessi  da  quella  nazio¬ 
nale,  è  riconosciuta,  come  si  è  veduto,  la  scelta  delle  parli. 

B  Le  garanzie  delle  parli  possono  poi  da  queste  essere  aumen¬ 
tate,  ma  non  diminuito;  e  le  garanzie  che  si  riferiscono  ai  terzi  non 
sono  in  alcuna  misura  suscettibili  di  modificazione  per  opera  delle 
parti  interessale. 

Nella  sostanza  del  diritto  fa  d'uopo  distinguere  tre  elementi: 
a  La  validità  intrinseca  dell’atto,  cioè  le  condizioni  interne  nella 
realizzazione  delle  quali  si  riconosce  Peserei  zio  normale  della  volontà, 
0)  La  validità  legale  risultarne  dal  fatto  che  le  parti  non  abbiano 
offesa  veruna  disposizione  legislativa  di  ordine  pubblico.  7)  Il  signi¬ 
ficalo  che  bisogna  attribuirvi,  cioè  l'indole  e  l'estensione  degli  effetti 
die  deve  produrre.  Questi  sono  i  tre  elementi  considerati  e  dal  Sa- 
vigny  e  dal  Fiore,  per  non  citare  che  due  fra  i  predecessori  del 
Brocher  li  ;  ma  dalla  concezione  ili  versa  dell'ordine  pubblico  risul¬ 
terà  anche  rispetto  a  quelli  qualche  conseguenza  diversa. 

il)  Savigny,  L  c.,  §  374;  Fiore,  I.  a,  pag.  330. 
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286.  —  a)  Rispetto  alla  validità  intrinseca  ilei  la  Lio  è  da  os¬ 
servare  che  la  volontà  deve  essersi  manifestata  irt  modo  piò  o  meno 
diretto  e  che  il  valore  può  esserne  annullalo,  o  per  io  meno  modi¬ 
ficato!'  iti  seguilo  a  cause  perturbatrici.  Quale  sarà  la  legge  compe¬ 
tente  per  decidere  del  valore  dell’ima  e  delle  altre?  Siccome  qui 
non  si  tratta  di  decidere  circa  lo  stato  e  ia  capacità  della  persona, 
ma  di  sapere  se  quella  persona,  in  un  caso  determinato,  abbia  fatto 
nn  esercizio  normale  della  propria  volontà,  così  il  Brocher  vuole  che 
si  ritenga  competente  a  decidere  tali  questioni  non  già  la  legge  detta 
comunemente  statuto  personale,  ma  beasi  quella  del  territorio  dove 
l’atto  si  è  realizzato.  In  ciò  egli  concorda  col  Savigny  quanto  al  criterio 
generale  che  sia  la  legge  regolante  l’obbligazione  quella  che  debba 
decidere  della  sua  validità  intrinseca:  ma  quanto  all’applicazione  del 
principio  se  ne  allontana,  perchè,  mentre  il  primo  si  pronuncia  per 
la  legge  della  sede  delt’obhligazione,  che  sarebbe  quella  del  luogo  di 
esecuzione,  egli  invece  preferiva  col  Fiore  quella  vigente  nel  luogo 
delia  origine  dell’alto  giuridico.  Una  eccezione  ammetteva  soltanto 
per  quegli  atti  che  si  riferiscano  in  via  accessoria  ad  un  istituto  de¬ 
terminalo,  come  sarebbe  la  successione,  i  quali  devono  seguire  la 
legge  regolatrice  dell’ istillilo  da  cui  dipendono  anche  per  ciò  che  si 
riferisce  alia  validità  intrinseca, 

&)  Validità  legate.  —  In  questo  argomento  trovano  speciale 
applicazione  ì  concetti  generali  espressi,  trattando  da  principio  della 
volontà,  circa  l’estraterritorialità  degli  effetti  dei  lord  ine  pubblico 
interno  e  circa  l’asso! ma  territorialità  dell’ordine  pubblico  interna¬ 
zionale.  E  siccome  il  Brocher  applicava  i  suoi  principi!  agli  stessi 
esempi  cui  il  Savigny  aveva  voluto  applicare  i  propri!  (1),  cosi  riu¬ 
scirà  pi  ii  facile  far  apparire  dal  raffronto  la  diversità  delle  due  dotili  ne 
sotto  questo  rapporto. 

«)  L'usura.  —  Il  Savigny  prende  le  mosse  dai  seguenti  prin¬ 
cipi!  :  «  quando  la  validità  di  nn’obbiigàzionesi  trovi  in  contraddizione 
con  una  legge  positiva  rigorosamente  obbligatoria  del  paese  lui  appar¬ 
tiene  il  giudice,  questo  dovrà  sempre  attenersi,  non  già  al  diritto  locale 
(leN'obbligazione,  ma  bensì  alla  propria  legge,  la  quale  dovrà  essere 
da  lui  osservata  tanto  positivamente  quanto  negativamente,  nel  senso 
che  dovrà  applicarla  se  esiste  nel  proprio  paese  e  non  esiste  alla  sede 
del l’obbl trazione,  e  non  dovrà  applicarla  se  essa  esiste  nella  sede 


(1)  Savigny,  I.  c,,  §  374. 
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dell’obbligazione  e  non  ne!  proprio  paese  ».  In  omaggio  a  tali  prin¬ 
cipi!  del  Savigny,  un  giudice  davanti  al  quale  si  domandi  il  paga¬ 
mento  di  interessi  del  denaro  in  una  misura  proibita  dalle  leggi  del 
suo  paese,  dovrà  respingere  tale  domanda  anche  se  una  legge  uguale 
od  analoga  relativa  all'usura  non  esista  alla  sede  del  !  ’o  b  bl  igazione. 
Ed  in  un  altro  territorio  dove  una  tale  stipulazione  di  interessi  non 
sia  proibita  dalla  legge,  il  giudice,  in  omaggio  a  quegli  stessi  prin¬ 
cipi  i,  dovrebbe  accogliere  la  domanda  senza  riguardo  alla  proibizione 
che  potesse  esistere  ne!  territorio  dov’c  la  sede  dell 'obbligazione. 

Il  Brocher  esamina  invece  le  stipulazioni  d'interessi  usurarii, 
partendo  dal  principio  suesposto:  «  che  nei  rapporti  internazionali  i 
lìmiti  territoriali  al  l'applicazione  della  legge  straniera  ed  al  l'efficacia 
dei  rapporti  giuridici  costituiti  all'estero  non  possono  derivare  se  non 
che  dall’ordine  pubblico  in  leni  azionale,  mentre  l'ordine  pubblico 
interno,  invece  ili  essere  tórri  toriate  e  limitativo,  deve  essere,  come 
ogni  altro  elemento  del  rapporti  giuridici,  espansivo  ed  estraterrito- 
riale  ».  Cosi  egli  arriva  a  due  conclusioni  del  lutto  diverse  da  quelle 
del  Savigny.  Se,  appoggiandosi  ad  itti  contratto  che  è  valido  nel  ter¬ 
ritorio  dove  è  stalo  stipulato,  si  agisse  davanti  al  giudice  di  un  altro 
territorio  pei'  domandare  il  pagamento  di  interessi  superiori  a  quelli 
che  in  quest’ultimo  territorio  siano  consentili  dalla  legge,  non  si 
potrebbe  dal  magistrato  respingere  giustamente  quella  domanda;  e 
se  si  agisse  davanti  al  giudice  d’ un  paese  dove  si  a m metta  la  libertà 
di  stipulazione  degli  interessi,  per  domandare  interessi  non  per¬ 
messi  secondo  la  legge  del  luogo  del  contralto,  il  magistrato  dovrebbe 
dichiarare  quella  domanda  inammissibile. 

Le  disposizioni  di  legge  relative  al  l'usura  appartengono  dunque, 
secondo  il  Brocher,  alla  categoria  di  quelle  leggi  di  ordine  pubblico 
interno  che  valgono  soltanto  per  gli  atti  sottomessi  alla  loro  compe¬ 
tenza;  e  rispetto  a  questi  atti  soliamo,  tali  disposizioni  estendono  i 
loro  effetti  all'estero.  Qual  è  dunque  il  territorio  la  cui  legge  deve 
ritenersi  applicabile  come  pili  competente  in  tale  materia?  Quello 
dove  il  debitore  aveva,  durante  il  prestito,  il  proprio  stabilimento 
principale,  e  non  già  quello  del  pagamento  o  quello  del  contratto,  o 
quello  indicato  dall'intenzione  delle  parti,  poiché  trattandosi  ili  dispo¬ 
sizione  di  ordine  pubblico,  la  legge  soltanto,  in  quanto  governa  la 
persona  del  debitore  ed  il  territorio  sul  quale,  insieme  colla  persona 
di  lui,  si  fissa  il  suo  debito,  può  essere  presa  in  considerazione.  Se, 
durante  l’esistenza  del  debito,  il  debitore  avesse  mutato  la  propria 


Controversia  suU'ordìne  pubblico,  ecc. 


343 


sede,  farebbe  d’uopo  disli  riguere;  o  egli  era  da  principio  slabi  li  io 
in  un  luogo  dove  era  ammessa  la  libera  simulazione  degli  interessi 
e  si  è  trasferito  in  seguilo  dove  la  legge  ne  fissa  un  maximum 
lecito,  ed  in  lai  caso  non  gli  sarà  permesso  di  prevalersi  di  questa 
ultima  legge  per  modificare  le  conseguenze  dì  un  con  tratto  legal¬ 
mente  conèiuso  ;  od  avendo  egli  il  proprio  stabilimento  in  un 
luogo  la  legge  dei  quale  fissava  un  maximum,  tale  Maximum  è  sialo 
superalo  dai  termini  del  contratto,  ed  egli  trasporta  più  lardi  il 
domicilio  in  un  territorio  dove  sia  ammessa  la  libera  stipulazione 
degli  interessi  ;  ed  in  tal  caso  egli  potrà  esservi  citato  davanti  al  ma¬ 
gistrato  per  la  domanda  di  pagamento  di  tulli  gli  interessi  scaduti 
nella  misura  determinata  nei  contratto,  proporzionatamente  al  tempo 
trascorso  dopo  l'eiezione  de)  nuovo  domicilio,  ma  non  già  per  gli 
interessi  valutali  in  quella  misura,  che  fossero  scaduti  prima  che  egli 
si  allontanasse  dal  domicilio  primitivo. 

b)  Debili  di  giuoco.  —  Rispetto  a  questi  è  naturale  che  ii 
Savigny  volesse  far  dipendere  la  validità  dell 'obbligazione  esclusiva¬ 
mente  dalla  legge  del  luogo  dove  l'azione  sia  intentata.  Il  Brocher, 
pur  riconoscendo  che  le  questioni  relative  a  tale  argomento  sono  più 
semplici  e  permettono  pei1  Io  più  di  attenersi  ad  una  sola  legge,  con¬ 
centrandosi  quasi  sempre  il  rapporto  di  giuoco  in  un  atto  solo  od  in 
atti  fra  loro  assai  prossimi  e  verificatisi  perciò  sul  medesimo  territorio, 
nondimeno  considera  die  varie  sono  le  soluzioni  legali  circa  il  modo  di 
regolare  il  giuoco  e  le  sue  conseguenze,  e  ne  conclude  che,  apparte¬ 
nendo  quelle  soluzioni  all’ordine  pubblico  interno,  i  singoli  Stati 
non  hanno  il  diritto  di  imporsi  reciprocamente  quella  che  hanno  ri¬ 
spetti  vamen le  adottata,  ma  devono  tener  conto,  ciascuno  nel  rispet¬ 
tivo  territorio,  del  sistema  adottato  dagli  altri. 

c)  Contrabbando.  —  Secondo  il  Savigny  (1),  l'applicazione  della 
territorialità  assoluta  alle  obbligazioni  risultanti  dai  delitti,  è  gene¬ 
rale.  perché  le  leggi  che  puniscono  i  delitti  sono  sempre  rigorosa¬ 
mente  obbligatorie.  Egli  vuole  adunque  che  tali  obbligazioni  siano 
giudicate  secondo  la  legge  del  territorio  dove  si  esercita  l’azione  e 
non  secondo  quella  del  luogo  dove  il  delitto  è  stalo  commesso,  ed 
applica  così  positivamente  come  negativamente  tale  criterio.  Facendo 
ora  l'applicazione  di  tale  dottrina  alla  competenza  legislativa  in  ma¬ 
teria  di  contrabbando,  verrebbe  fatto  di  rispondere  cosi:  Ciascuno 
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St;uo  cerca  di  proteggere  se  stesso  contro  il  con  irai)  blindo;  gli  altri 
Sia  lì  non  hanno  il  dovere  di  rispettare  le  disposizioni  adottale  altrove 
a  questo  riguardo,  ed  essi  non  dovranno  rifiutare  l’azione  giudiziaria 
alle  convenzioni  stipulale  collo  scopo  dì  esercitare  il  contrabbando 
negli  Stali  vicini.  Molti  giuristi  si  sono  pronunciali  in  favore  di  tale 
opinione,  soprattiUo  per  effetto  dei  concetto  erralo  che  essi  avevano 
dell'ordine  pubblico;  e  fri  questi  il  Pardessus  ed  il  Masse,  entrambi 
per  le  medesime  ragioni  (1), 

Altri  pero,  fra  i  quali  il  Polli ier  (2),  hanno  saputo  pervenire  in 
Late- argomento  ad  un  principio  direttivo  più  intimo  ed  equo,  la  buona 
fede  cioè,  ed  i  reciproci  doveri  di  solidarietà  degli  Stati.  Il  Wheaton 
invece  si  limita  a  constatare  lisciamento  degli  Stati  nei  rapporti  re¬ 
lativi  a  questa  materia,  ma  lo  Story  stesso  lo  deplora  (8),  pronuncian¬ 
dosi  in  favore  dell'opinione  del  Polhier  ogniqualvolta  non  ne  impe¬ 
disca  la  realizzazione  nel  caso  concreto  la  volontà  esplicitamente 
negativa  dello  Stato  cui  i!  magistrato  appartiene.  Di  tale  opinione  è 
pure  il  Westlake  (4);  e  lo  Hefììer  esprimeva  la  propria  soddisfazione 
perchè,  facendo  eccezione  alla  costante  giurisprudenza  contraria  dei 
tribunali,  la  Corte  d'appello  renana  e  la  Corte  suprema  di  Berlino, 
della  quale  egli  faceva  parte,  avevano  riconosciuto  che  ogni  conven¬ 
zione  avente  per  line  l'introduzione  di  merci  di  contrabbando  in  un 
paese  amico,  è  contraria  ai  linoni  costumi  ed  alle  leggi  (3).  Il  Fiore 
sostiene  valida  mente  questa  opinione,  affermando  col  Kent  che,  secondo 
i  dettami  della  buona  fede  e  delia  giustizia  internazionale,  debba  im¬ 
pedirsi  a  chicchessia  di  intraprendere  e  di  compiere  nel  territorio 
un  Tatto  qualsiasi  lesivo  dei  diritti  delle  altre  sovranità  (6). 

Il  Brocher  arriva  anch'egli  alla  identica  conclusione  ;  ma  par  arri¬ 
varvi  non  ha  disegno  di  ricorrere  a  principi i  superiori  di  perfetta 
giustizia  e  di  alla  moralità;  bensì  gii  basta  sviluppare  logicamente  le 
conseguenze  necessarie  della  propria  dottrina  dell'ordine  pubblico,  in 

fi)  Pardessus,  Cours  de  droit  commercial,  n.  1492;  Masse,  Le  droii 
commerciai  dune  ses  rapporto  uvee  le  droii  dee  gens  et  le  droii  cititi,  n,  508, 
voi  t,  pag.  467-470.  Paris,  Gmllaumin,  1861. 

{$)  Poma  eh,  Traìlé  da  contrai  c Temurance,  n.  58,  pag.  86-98,  Marseille, 
Su  he  et  L aperte,  18 10. 

(3)  Story,  Uommmtarm  on  Ih  e  Corijl&U  of  Lawsf  Vili  echi,  bv  Melville 
M.  Bigelow,  §  257,  pag,  338-340.  Boston,  Little,  1883. 

(4)  Westeake,  Private  ini,  lawt  §  199. 

(5)  HEFFTE.fi,  Droii  mimi*  public,  §  32.  Ediz.  Bergson  del  1866.  Paris, 
Cotillon,  pag*  60-63,  e  pag*  6t,  n.  2, 

(6)  Fiore,  1.  ev,  pag.  380*384. 
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isil  modo  egli  può  affermare  :  «  Essendo  ammesso  che  le  disposizioni 
di  ordine  pubblico  interno  limitami  la  volontà  degli  individui  esten¬ 
dono  i  propri!  elì'etti  anche  all’estero,  quando,  nel  paese  straniero 
nel  quale  si  voglia  ferii  valere,  non  sia  in  vigore  una  espressa  dispo¬ 
sizionecontraria  di  ordine  pubblico,  sarebbe  assurdo  il  voler  dedurre, 
dai  fatto  che  uno  Stato  non  ri  produca  tale  disposizione  d'ordine  pub¬ 
blico  vigente  in  altri  Stali,  che  esso  la  ritenga  contraria  al  proprio 
diritto  pubblico,  e  perciò  immeritevole  di  varcare  i  confini  dello  Stalo 
che  la  abbia  sancita  ». 

Da  queste  poche  applicazioni  apparisce  chiaramente  come  non  si 
esageri  affermando  che,  se  non  il  solo,  certo  il  più  importante  con¬ 
tributo  portato  ila!  Brocher  alla  dottrina  del  diritto  internazionale 
privato,  sia  stalo  il  suo  concetto  dell’ordine  pubblico.  Questo  infatti 
corrisponde  meglio  di  altri  concetti  dell’ordine  pubblico  allo  scopo  di 
tutelare  i  diritti  acquisiti  e  di  sottrarre  la  loro  esistenza  da  lima 
quel  l'incertezza  e  quell  'arbitrarietà  che  derivano  necessariamente  dal 
prendere  per  base  dei  limiti  all'applicazione  di  una  legge  o  di  una 
relazione  giuridica  straniera  l’ordine  pubblico  interno,  e  dal  permet¬ 
terne  l’azione  così  positiva  come  negativa.  Da  un  fondamento  di  tal 
natura  scaturiscono  cosi  numerose  e  così  poco  precise  e  poco  costanti 
le  possi  hi  litó  di  eccezioni,  da  diminuire  assai  il  rigore  scientifico  della 
regola.  Sì  è  infatti  veduto  in  tale  argomento,  e  sopralutto  perciò  che 
riguarda  le  singole  applicazioni,  nelle  quali  si  mette  alla  prova  la 
bontà  dei  principiì  che  si  vogliono  applicare,  come  i  giuristi  italiani  non 
vadano  sempre  d’accordo  nè  col  Savigny  nè  fra  loro.  L'Esperson 
cerca  d i  temperare  l'ordine  pubblico  esigendo  la  cooperazione  costante 
del  buoi)  costume  e,  ad  onta  di  lutto  ciò,  trova,  in  un  caso  par  ti  ro¬ 
tare,  troppo  indeterminata  in  questa  parte  l’esposizione  del  Laurent, 
mentre  il  Laurent  alia  sua  volta  trova  troppo  indeterminata  la  forma 
usala  dai  nostri  giureconsulti  e  dallo  stesso  Codice  italiano.  Ora,  il 
Brocher,  colla  sua  distinzione  opportuna,  portava  appunto  una  qualche 
maggiore  sicurezza  e  stabilità  dove  queste  apparivano  maggiormente 
necessarie. 

287.  —  y  Scuso  c  portata  della  volontà  manifestata  legalmente; 
sua  natura  ed  estensione  che  devesi  attribuirle.  —  L'argomento 
trattato  qui  dal  Brocher  non  potrebbe  dirsi  tutto  d’interpretazione: 
e  nell’opera  del  Savigny  lo  sviluppo  deve  cercarsene  in  due  luoghi 
diversi.  Il  Savigny  giudica  che  l’applicazione  del  diritto  locale,  debba 
essere  del  tutto  estranea  alla  risoluzione  dei  dubbi  derivanti  da  espres- 
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sìoiit  ambìgue*  In  ul  caso,  egli  dice,  non  si  tratta  di  constatare  o  de¬ 
terminare  una  regola  di  diritto,  ma  piuttosto  di  ricercare  [-effettiva 
intenzione  delle  parti,  per  la  qual  cosa  sono  sufficienti  le  regole 
generali  relative  alPinierpretazione  dei  contratti  (1),  In  quanto  poi 
a  quella  specie  d'interprètnzione  concepita  in  senso  lato,  die  è  diretta 
a  completare  l'espressione  della  volontà  individuale  e  che  in  generale 
serve  dì  fondamento  alle  regole  d'un  diritto  complementare  di  quella 
volontà,  il  Savigny  ne  tratta  come  di  elemento  intrinseco  pertinente 
all’essenza  delle  obbligazioni,  quando  parla  della  sede  di  queste  e  del 
loro  diritto  locale-  E  rispetto  a  ciò  che  il  Brocher  chiama  portata  ed 
estensione  della  volontà  individuale,  il  Savigny  applica  la  propria 
massima  che  la  sottomissione  delle  parti,  tanto  espressa  quanto  tacita, 
ad  una  sede  e  ad  un  diritto  locale,  determina,  così  nell'uno  come 
nell'altro  caso,  e  la  giurisdizione  e  la  legge  deli-obbligazione  (2)* 
«  Questa  opinione che  del  resto  flit  adottata  dal  maggior  numero 
dei  continua  Lori  di  lui,  «  questa  opinione,  conclude  il  Savigny,  dif¬ 
ferisce  da  quella  che  io  condanno,  appunto  nel  determinare  hi  giuris¬ 
dizione  ed  il  diritto  locale  dell  obbligazione  per  effetto  dell'accordo 
tacitò  delle  parti  anziché  per  effetto  delle  prescrizioni  della  legge  »  (3). 

La  dottrina  che  il  Savigny  condanna  era  dunque  sostentila  fin 
d 'allora  con  questo  ragionamento:  «  Per  ogni  obbligazione  esiste  un 
territorio  determinato  la  cui  legge  deve  regolarla;  questo  territorio 
può  essere  indicato  dalla  volontà  delle  parti,  ma,  se  questa  designazione 
manca,  alla  legge  sola  deve  riconoscersi  la  competenza  per  determi¬ 
narlo  »,  E  in  realtà  la  riproduzione  della  pili  importante  controversia 
speciale  fra  il  Damerai  in  e  il  h'Argeiitrc.  À  nell’est  andavano  d'ac¬ 
cordo  nel  ritenere  di- pendente  dalla  volontà  delle  parti,  e  perciò  infi¬ 
mamente  personale,  lo  statuto  della  comunione  dei  beni,  quando 
questa  risultasse  da  una  convenzione  espressa.  Ma  nel  difetto  di  tale 
convenzione,  il  Dumeti! in  sosteneva,  come  si  o  avuta  già  occasione 
di  notare  (4),  che  interviene  egualmente  fra  le  parti  una  convenzione 
tacita  mercè  della  quale  esse  adottano  la  legge  del  luogo  di  stipula¬ 
zione.  Ed  ammetteva  perciò  che  questa  legge  debba  agire  sui  beni 
dei  contraenti  situati  tri  paese  di  diritto  diverso,  perchè  la  loro  vo¬ 
lontà  tacita,  adottandola,  la  trasforma  in  uno  statuto  personale,  come 

fi)  Savigny.  1,  e.,  §  374-, 

(%)  Sa vigny,  1.  c  ,  §  370. 

(3)  Savigny,  1.  c.(  §  370,  37 L 

(4)  V,  sopra,  voi,  I,  pag.  470. 
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se  il  suo  con  lenii  Lo  risul  lasse  dalla  loro  volontà  espressa,  il  D'Argentré 
invece  obbiettava  cìie,  se  in  tal  caso  la  comunione  ilei  beni  esiste, 
tale  esistenza  ne  deriva  dalla  sola  autorità  della  legge  e  non  dal  con¬ 
senso  delle  parti.  Poiché  la  legge,  per  essere  efficace,  attinge  la 
propria  forza  d’impero  dal  potere  sovrano  del  legislatore,  ed  agisce 
nei  vari!  casi,  non  pei'  effetto  del  consenso  delle  parli  interessate,  ma 
anche  malgrado  il  loro  dissenso, 

Il  Brocher,  il  quale  fin  dapprincipio  aveva  mosso  al  Savigny  la 
critica  di  riconoscere  ima  eccessiva  efficacia  alla  sottomissione  volon¬ 
taria,  continua  nel  proprio  ragionamento  la  tradizione  del  D’Argentré 
e  nella  propria  conclusione  quella  deli  Dumotilin.  .Non  riconoscendosi 
più.  né  da  lui  nè  dalla  dottrina  moderna,  ii  principio  che  quei  due 
giuristi  ammettevano  come  regola  generale:  «  les  coulumes  sont 
réelles  »,  egli  poteva  benissimo  iar  derivare  dalla  sola  legge  lo  statuto 
della  convenzione,  senza  che  perciò  un  tale  statuto  (perchè  non  sì  col¬ 
lega  nè  allo  stato  personale  né  alla  libera  volontà  delle  parti)  dovesse 
ritenersi  reale.  Perciò  egli  stabilisce  due  principii.  opposti  del  tutto  a 
quelli  del  Savigny: 

1°  Le  parti  interessate  non  si  possono  considerare  in  via  asso- 
iuta  come  accettanti  liberamente  la  legge. 

2°  Quando  esse  accennano  ad  a! lontanarsene,  non  bisogna  ri¬ 
cercare  a  quale  altra  legge  esse  abbiano  inteso  di  sottomettersi.  Quando 
le  parti  non  fanno  usi  della  facoltà  di  allontanarsi  dal  proprio  diritto, 
si  deve  ricorrere  alla  legge  competente  per  trovare  una  tal  regola. 
L'Arntz  sosteneva  in  generale  l’opinione  del  Savigny  (1),  trattando 
la  stessa  questione  dibattuta  fra  il  Du mou! in  e  il  D’Argentré.  Il 
Teichmann  invece,  trattandoli  medesimo  argomento,  si  pronunciava 
esplicitamente  per  Fautori  là  immediata  della  legge  (2  . 

Ed  anche  in  quella  parte  della  materia  cui  il  Savigny  dava  il 
nome  di  interpretazione  in  senso  stretto,  cioè  in  quella  che  si  rife¬ 
risce  a  determinare  la  portata  della  volontà  espressa  con  qualche  for¬ 
mula  ambigua  od  oscura,  il  Brocher  voleva  che  si  chiarisse  ed  inte¬ 
grasse  tale  espressione  incompleta  della  volontà  mediante  la  legge 
competente  a  regolare  il  rapporto  giuridico.  Tale  egli  avrebbe  voluto 


(Q  Akntz,  Co  un  de  droit  civil  francai s,  voi.  ILI,  n.  545-552,  Bruxelles 
1879,  2“  édìt.;  Revue  de  droit  int.  et  de  lég.  comp.,  voi.  Xll,  n.  HI. 

(2)  Teichmann,  Uaber  Wandelbarkeii  oder  Unwanddbar/ceit  dee  gesetz- 
Uchm  eheliehen  GUterrechts  bei  Wohmitzwechsel  (Programmi  zur  Rectorats 
fgier  der  Uni  ver  sitai  fiasel).  Base!  1879,  pag,  1-12. 
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considerare  quella  de!  luogo  dove  sia  séguito  il  contratto  e  sussidia¬ 
riamente  quella  del  luogo  dove  sia  avvenuto  il  giudizio.  Questa  con¬ 
troversia  di  dottrina  non  ha  l'importanza  pratica  che  si  è  riconosciuta 
a  quella  relativa  all’ordine  pubblico,  poiché  non  solo,  in  base  al  cri¬ 
terio  della  competenza,  tale  statuto  delle  convenzioni  è  in  ogni  caso 
egualmente  estro  territoriale,  irta  anche  quegli  stessi  argomenti,  che 
potrebbero  indurre  a  far  dipendere  il  prevalere  di  una  legge  deter¬ 
minata  dalla  volontà  presunta  delle  parti,  possono  servire  a  far  rico¬ 
noscere  prevalente  quella  stessa  iegge  per  effetto  de!  criterio  di 
competenza.  Un  paragone  del  ragionamento  fallo  dal  Savigny  e  dal 
Fiore  a  tale  proposito,  con  quello  del  Itrocher.  basterebbe  a  provarlo. 

li  Brocher  andava,  da  ultimo,  completamente  d’accordo  col  Sa¬ 
vigny  nell 'ammettere  che  l’elemento  della  volontà  individuale  sia 
ri  dotto  alle  minime  proporzioni  nelle  obbligazioni  nascenti  dui  delitti 
e  dai  quasi-delilti;  perchè  in  tali  casi  vi  p nò  essere  un  fatto  volon¬ 
tario,  ma  le  Conseguenze  die  ne  derivano  sonò  (issate  dalla  legge  sul 
territòrio  della  quale  i  fatti  si  sono  avverati.  Come  apparisce  poi 
naturale  a  chi  consideri  le  di  lui  massime  relative  all'  interpreta¬ 
tone  dei  contralti  ed  ai  limiti  della  sommissione  volontaria,  egli 
estende  le  medesime  conclusioni  anche  a  ciò  che  riguarda  i  q  nasi  - 
contratti. 

288.  —  D  Termine  prefisso  e  prescrizione  estintiva  in  materia 
di  dirilto  personale , 

«  Il  termine  prefisso  può  essere  risolutivo  di  un  dirilto  o 
sospensivo  del  suo  esercizio.  Sarà  regolato  dalla  legge  regolante  il 
diritto  al  quale  si  riferisce;  ed  agisce  per  solo  effetto  del  trascorrere 
del  tempo. 

8)  La  prescrizione  invece  può  essere  sospesa  da  varie  circo¬ 
stanze.  e  là  stia  influenza  non  è  sempre  assoluta.  Essa  non  appartiene 
alla  procedura,  ma  alla  sostanza  del  diritto.  Ed  il  Brocher,  nell'am- 
mellere  questo  principio  generale,  va  d’accordo  con  quasi  tutti  i  giu¬ 
reconsulti  del  continente  europeo.  Ma  quando  si  tratta  di  determinare 
con  criterio  particolare  la  legge  che  debba  essere  special  mente  com¬ 
petente.  egli  comincia  col  distinguere  le  obbligazioni  legali,  ie  quali 
devono  reggere  colle  proprie  regole  anche  la  prescrizione  che  spe¬ 
cialmente  le  concerne,  da  tutte  ie  altre  obbigazioni.  La  prescri¬ 
zione  di  quelle  obbligazioni,  egli  dice,  è  lina  misura  di  polizia  civile 
destinata  a  consolidare  il  diritto;  la  legge  della  situazione  delle  cose 
perciò  vi  deve  prevalere  e,  se  trattasi  di  diritti  personali,  questi 
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pur  devono  considerarsi  collegati  al  suolo  mercè  della  persona  dei 
debitore  (1). 

Ma  si  può  esitare  fra  i  criteri i  delia  residenza,  rie)  domicilio  e 
della  cittadinanza  del  debitore,  per  determinare  l’indole  e  la  sede  di 
questo  legame  che  deve  fissare  le  obbligazioni  ad  un  dato  territorio, 
Il  Brocher,  come  molti  altri,  si  pronuncia  in  favore  delia  iegge  dei 
luogo  dove  si  riconosce  la  sede  di  un  tale  diritto;  ma  mentre  questa 
legge,  e  insieme  con  questa,  la  legge  deila  prescrizione  è  conside¬ 
rata  dal  Polli ier  come  esisterne  nel  domicilio  de!  creditore,  dal 
Merlin  in  quello  del  debitore,  da!  Savigny  e  dal  Leìir  ne!  luogo  della 
esecuzione  e  dal  Fiore  in  quello  delia  sLipn Iasione  ;  il  lìrociier  invece 
preferiva  col  Pardessus  (2)  la  legge  del  domicilio  che  aveva  il  debi¬ 
tore  quando  si  è  obbligato.  E  più  precisamente,  nell'interesse  delle 
parti,  avrebbe  voluto  un'elezione  di  domicilio  escludente,  in  caso  di 
mutamenti,  gli  effetti  del  domicilio  reale  o  di  quello  scelto  in  rap¬ 
porto  <m  un  diritto  accessorio  ;  e  ciò  per  assicurare  fin  da  principio 
anche  a  ile  possi  hi  li  là  ili  prescrizione  un  carattere  stabile,  nel  modo  e 
nella  misura, 

289.  —  IV.  Della  famiglia.  —  Il  diritto  della  famiglia,  in  quanto 
stabilisce  dei  rapporti  personali,  ha  molla  analogia  collo  stato  della 
persona  considerata  in  se  stessa  ;  e,  in  quanto  si  riferisce  ai  rapporti 
economici,  si  collega  necessari  a  mente  alle  regole  generali  stabi  li  le  a 
proposito  dei  beni  considerati  collettivamente  nel  patrimonio.  Qui 
ricominciano  dunque  naiuralinente  a  manifestarsi  quelle  coincidenze 
del  Brocher  coi  suoi  predecessori  che,  parlando  dello  stato  della  per¬ 
sona  e  del  patrimonio,  si  è  già  avuto  dapprincipio  occasione  di 
rilevare. 

A  conservare  unita  e  forte  la  famiglia  è  necessario  sottometterne 
i  membri  ad  una  medesima  legge  per  ciò  che  riguarda  la  loro  capa¬ 
cità  ed  i  loro  rapporti  reciproci.  Nella  scelta  di  tale  unica  legge,  il 
Brocher  però  si  allontanava  dal  Savigny,  come  aveva  già  fatto  nel 
rintracciare  la  legge  che  debba  regolare  lo  stato  della  persona;  e  rico¬ 
nosceva,  d'accordo  colla  Scuola  ila  liana,  che  nella  cittadinanza  soltanto 
si  può  trovare  la  più  generale  e  la  più  persistente  regola  di  unità. 

A)  La  famiglia  in  quanto  agisce  sullo  stato  e  sulla  capacità 
delle  persone  si  manifesta  in  tre  ordini  distinti  di  rapporti  :  a.)  Matri¬ 
monio  —  8)  Filiazione  y)  Tutela. 

(1)  V.  Dei  beni,  n,  3;  e  Cass.  francese,  Albrecht,  3  gennaio  1869. 

(2)  Pardessus,  Cours  de  droit  comm.,  n,  1495. 
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«'  Matrimonio.  —  Per  prevenire  l'inconveniente  di  matri¬ 
moni  che,  validi  in  nn  paese,  siano  turili  in  itti  nitro,  sarebbero,  più 
ancora  die  in  altre  materie,  necessarie  delle  convenzioni  diploma¬ 
tiche  ispirate  da  una  uniforme  dottrina  comunemente  accettata.  Fi¬ 
nora  non  abbondano  le  convenzioni,  e  manca  la  uniformità  nella 
dottrina.  Dagli  uni  si  considera  il  matrimonio  come  nn  sacramente, 
da  altri  come  un  contrailo  civile:  chi  lo  ritiene  indissolubile,  chi 
ammette  ii  divorzio.  Da  ciò  una  Tonte  quasi  inesauribile  di  conflitti 
in  una  materia  nella  quale,  come  dice  il  Savigny  .  1  ) ,  le  considera¬ 
zioni  morali,  religiose  e  poli  lidie  esercitano  una  grande  influenza. 
Kil  anche  qui  il  Brochèr  vuol  applicare  il  proprio  criterio  piti  limitalo 
e  sicuro  dell’ordine  pubblico,  mettendo  per  base  a  II 'apprezza  melilo  di 
tale  ordine  di  rapporti  questa  regola  generale:  «  Devesi  fare  una 
distinzione  rapitale  fra  il  permettere  che  si  formi  sul  proprio  terri¬ 
torio  un  rapporto  che  si  riprova,  e  faccettarne  le  conseguenze  quando 
quel  rapporto  si  sia  regolarmente  formalo  all’estero  ».  Riconosce 
perciò  in  tale  materia,  come  in  qualunque  altra,  l’impero  dell'órdine 
pubblico  internazionale  in  quei  limiti  clic  non  offendano  troppo 
l’armonia  esistente  fra  le  nazioni.  Ed  intende  che  siano  riconosciute 
quelle  conseguenze  dei  rapporti  di  diritto  permanenti  che  non  po¬ 
trebbero  scindersene  senza  che  ne  derivasse  per  quei  rapporti  un'al¬ 
terazione  profonda,  e  ehe  se  ne  proibiscano,  per  motivi  di  ordine 
pubblico,  certe  conseguenze  non  essenziali.  Ne  consegne  che  un  giu¬ 
dice  non  potrà  pronunciare  il  divorzio,  non  ammesso  dalla  sua 
legge,  nemmeno  fra  quei  coniugi  stranieri  la  legge  dei  (pali  lo  am¬ 
mettesse,  mentre,  trattandosi  di  uno  straniero  divorziste  legittima¬ 
mente  in  paese  dove  ciò  possa  farsi,  non  solo  si  dovrà  riconoscere 
per  legittimo,  net  paesi  che  non  ammettono  il  divorzio,  il  secondo 
matrimonio  di  lui,  ma  questo  potrà  anche  esservi  legittimamente 
celebrato. 

Poiché  questa  materia  forma,  per  cosi  dire,  lo  stato  e  la  capacità 
della  famiglia,  pare  ragionevole  al  Brocher  di  regolare  i  rapporti  ma¬ 
trimoniali  già  formati,  secondo  la  legge  che  governa  lo  stalo  e  la 
capacità  del  marito  che  è  ii  capo  delia  famiglia.  In  quanto  poi  ai  rap¬ 
porti  matrimoniali  che  si  vogliano  formare  nel  territorio,  dai  pri il¬ 
ei  pii  già  esposti  deriva  logicamente  il  seguente  criterio  direttivo: 
«  Gli  impedimenti  dirimenti  devono  essere  regolati  dalla  legge  della 


(1)  Savigny.  I,  e.,  §  379. 
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nazionali  là  di  entrambi  gli  sposi  al  momento  del  matrimonio:  quelli 
proibitivi  invece  dai  la  legge  del  luogo  della  celebrazione  ». 

B)  Filiazione.  -  Da  quanto  si  è  esposto  finora,  facilmente 
risolta  die,  secondo  il  Bròcher,  la  legge  personale  de!  marito  deve 
regolare  anche  ì  rapporti  dei  coniugi  colla  prole  legittima.  Anche  il 
Savigny,  che  pure  sottoponeva  tali  rapporti  alla  legge  del  domicilio, 
adottava,  nel  caso  della  iegì  iti  inazione,  il  diritto  dei  domicilio  paterno 
al  momento  della  celebrazione  del  matrimonio,  li  Fiore  indicava 
invece  la  legge  nazionale  dei  padre  come  quella  che  deve  regolare 
tutti  gli  altri  rapporti  giuridici  della  famiglia.  Ora  la  conclusione 
del  Bròcher,  che  preferiva  la  legge  nazionale  dei  padre  al  momento 
della  celebrazione  del  matrimonio,  rende  più  preciso  tale  criterio  e 

10  effettua  anche  più  completamente,  ammettendo  che  un  padre, 
appartenente  per  nazionalità  ad  un  paese  la  cui  legge  non  gii  conceda 

11  riconoscimento  del  figlio  naturale,  possa,  naturalizzandosi  in  un 
altro  paese,  riconoscere  quel  figlio  con  e Jl'eLLi  legali  anche  nel  terri¬ 
torio  del  suo  paese  d’origine.  Nè  tali  effetti  della  naturalizzazione  del 
padre  potrebbero  in  quesl’itllimo  territorio  essere  assimilabili  alle 
conseguenze  degli  atti  compiuti  in  frode  della  legge,  essendo  il  diritto 
della  famiglia  un  complesso  di  rapporti  del  lutto  sui  generis,  ed  ispi¬ 
randosi  il  desiderio  della  legittimazione  al  sentimento  più  naturale 
fra  quanti  possono  agitare  il  cuore  deliuoino. 

In  quanto  poi  alla  legittimazione  per  rescripium  principis,  il 
Bròcher  seguiva  il  Fiore  ed  il  Hocco  (1)  volendo  che  essa  sia  ricono¬ 
sciuta  dovunque,  non  già  perchè  egli  attribuisca  al  sovrano  d’uno 
Stato  autorità  nei  territorio  degli  altri  Stati,  ma  perchè  riconosce  negli 
effetti  di  quella  legittimazione  un  elemento  delio  stanno  personale, 
il  quale  deve  essere  universalmente  ed  integralmente  riconosciuto. 
Se  però,  aggiunge  egli,  la  legittimazione  non  fosse  stata  accordata  se 
non  che  net  riguardi  d’uno  dei  genitori,  si  dovrebbe  prendere  per 
norma  la  legge  di  questo  solo. 

Gli  effetti  del  riconoscimento  di  un  figlio  naturale  devono  essere 
regolati,  per  accordo  dei  varii  scrittori,  secondo  la  legge  personale 
del  genitore  che  lo  riconosce.  Il  riconosci  mento  coattivo,  in  quanto 
si  riferisce  ali  obbligo  degli  alimenti,  dice  il  Bròcher,  dipende  dalia 
legge  territoriale;  ma  per  ciò  che  si  riferisce  alle  questioni  di 
stato  e  di  capacità,  dipende  interamente  dallo  statuto  personale. 


(t)  Fiore,  1.  c.,  p.  214;  Rocco,  !.  c.,  parte  I,  cap.  XXIII. 
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farmi  però  più  precisa  e  più  equa  la  conclusione  del  Fiore,  il  quale 
ammette  che  gli  ellelii  del  riconoscimento  coattivo  debbano  deter¬ 
minarsi  secondo  la  legge  patria  del  padre  e  della  madre,  ma  che  la 
sua  esistenza  come  riconosci  mento  autentico  debba  essere  dipendente 
dalla  legge  ilei  luogo  dove  l’atto  di  riconoscimento  è  avvenuto,  indi¬ 
pendentemente  dalle  esigenze  dell’ordine  pubblico  interno. 

Infatti  dal  principio  che  le  indagini  ili  paternità  non  sono  per¬ 
messe  nel  nostro  paese,  non  si  può  inferire  che  tali  indagini  non 
debbano  essere  permesse  a  danno  di  un  nostro  cittadino  in  paese 
straniero  e  che  la  dichiarazione  ilei  lo  stesso,  fatta  innanzi  al  magi¬ 
strato  d’altro  paese  dov  agli  sia  stato  convenuto,  non  Costituisca  alcun 
riconoscimento  autentico.  Sarebbe  una  finzione  legale  ingiusta  e  peri¬ 
colosa  il  passare  dalla  proibizione  di  provare  nel  nostro  territorio  un 
fatto,  alla  arti  limosa  ignoranza  legale  del  fatto  stesso  anche  quando 
esso  sia  stato  provato  con  forme  legittime  nel  territorio  di  un  altro 
Sta  Lo.  —  Quanto  all'adozione,  il  Hroolier  segue  del  tutto  le  conclu¬ 
sioni  del  fiore. 

y  Tutela.  —  Tulli  ammettono  che  la  tutela  dipenda,  quanto 
i  suoi  molivi,  dal  diritto  pubblico,  rientrando,  [ter  ciò  che  riguarda 
le  sue  conseguenze,  nel  dominio  del  diritto  privato,  rissa  rappresenta 
infatti  l’esercizio  di  quella  protezione  che  lo  Stalo  può  e  deve  accor¬ 
ciare  alle  persone  meno  alte  a  proteggere  se  stesse,  cioè  agli  impuberi 
ed  ai  minori,  Prendendo  però  le  mosse  da  questo  punto  dt  veduta, 
si  può  giungere,  nella  scelta  della  legge  che  debba  determinare  la 
costituzione  e  l’esercizio  della  tutela,  a  conclusioni  del  lutto  opposte 
le  une  alle  altre.  Molli  scrittori,  specialmente  anglosassoni,  riten¬ 
gono,  sempre  in  omaggio  a  quél  principio  della  funzione  ilei  lo  Stalo, 
tale  istituto  essenzialmente  territoriale,  in  modo  che  tante  deb¬ 
bano  essere  le  tutele  quanti  sono  i  territori  dove  trovanti  i  beni  del 
minore.  Il  Savtgny,  appoggiandosi  al  Voci  ed  itilo ScMITner,  ammette 
invece,  come  regola,  che  il  diritto  locale  ilei  domicilio  dedl’impubere 
debba  reggere  la  tutela,  ma  soggiunge  tosto,  riferendosi  a  quel  prin¬ 
cipio  fondameli  tale,  die  tale  regola  non  ò  punto  assoluta  e  che  perciò, 
quando  gli  immobili  del  minore  siano  situati  in  diversi  territori,  può 
avvenire  che  si  costituisca  no  altrettante  tutele  speciali  per  quelle 
varie  parti  ilei  patrimonio  di  luì,  così  che  egli  abbia  vari i  tutori  in 
diverse  località. 

il  Fiore  ed  il  Brocber  invece  derivano  appunto  dalla  base  politica 
della  tutela,  la  convinzione  della  sua  necessaria  unità.  La  legge  più 
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competerne  in  tale  materia,  essi  dico  rio,  non  può  essere  se  non  che 
quella  della  patria  di  chi  deve  essere  protetto  da  un  tale  istituto:  e 
la  tutela,  essendo  una  dipendenza  del  diritto  di  famiglia,  deve  con¬ 
siderarsi  come  una  persona  morale  la  cui  nazionalità  non  possa  essere 
diversa  da  quella  dell'Individuo  a  benefizio  del  quale  esiste.  Come  i 
diritti  personali  derivanti  dal  matrimonio  e  dalla  patria  potestà,  così 
anche  la  tutela  non  sarà  regolata  dalla  legge  territoriale  se  non  in 
quanto  trattisi  di  misure  di  polizia  e  di  incapacità,  transitorie  e  locali. 

290,  —  B)  Influenza  della  famiglia  sui  beni.  —  Tali  effetti  si 
riscontrano  principalmente:  «)  Sui  beni  dei  coniugi  —  8)  Sulla  suc¬ 
cessione  intestata,  sulle  donazioni  e  sui  testamenti  — y)  Sull'ipoteca 
legale  e  sul  l'usufrutto  legale, 

a)  Regime  che  deve  regolare  i  beni  dei  coniugi.  —  Se  gii  sposi 
lo  hanno  espressamente  determinato,  non  si  tratterà  che  d'interpre- 
tare  le  loro  disposizioni  applicando  al  contratto  le  regole  comuni 
[•elative  alla  forma  ed  all'Interpretazione  ;  ed  alla  capacità  personale 
quelle  che  regolano  il  matrimonio.  Nel  casoche  i  coniugi  non  abbiano 
stipulata  una  convenzione,  il  Brocher  segue  anche  in  ciò  la  Scuola 
italiana  e  sostituisce  al  domicilio,  preferito  dal  Savigny,  la  legge 
nazionale  del  marito. 

Così  il  Brocher,  sulle  treccie  della  Scuola  italiana,  dopo  avere 
ammesso  il  criterio  generale  deli 'immutabilità  dei  regime  coniugale, 
evita  la  contraddizione  di  far  dipendere  tale  regime  da  una  legge  che 
debba  continuare  a  reggerlo  anche  quando  abbia  cessato  di  regolare 
lo  stato  delle  persone.  In  tale  ordine  di  idee  lo  ha  seguito  il  Martin 
nello  Studio  sul  progetto  di  legge  federale  sui  rapporti  di  diritto 
civile  fra  persone  stabilite  in  Svizzera  (1). 

13}  Successione  intestala,  testamenti  e  donazioni.  —  Il  carat¬ 
tere  personale  attribuito  allo  statuto  della  successione  risaie,  nel  la 
epoca  nostra,  all'opera  del  Savigny.  Si  è  veduto  altresì  quante  incer¬ 
tezze  e  quante  contraddizioni  restassero  pur  tuttavia  in  questa  parte 
della  dottrina  dì  lui,  per  aver  egli  collegato  anche  quello  statuto, 
come  tutto  quanto  si  riferisce  alla  persona  ed  alla  famiglia,  alla  legge 
del  domicilio.  Il  Fiore  vi  sostituisce,  col  Mancini  e  colla  Scuoia  ita¬ 
liana,  la  legge  nazionale  del  defunto,  ma  ne  fa  dipendere  la  compe¬ 
ti}  Art.  6.  Berna  187$.  Questo  lavoro  era  stato  premiato  a)  concorso 
aperto  dalla  Società  svizzera  dei  giuristi  sul  tema:  *  Del  regime  matrimo¬ 
niale  fra  persone  stabilite  in  Svizzera  e  dell’effetto  su  questo  regime  del 
mutamento  di  domicilio  „. 

£3  —  Catturi,  Diritto  int.  privato,  voi  IL 
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team,  coniti  taceva  il  Savigny  per  il  domicilio»  dalla  sottomissione 
volontaria,  dicendo  che  in  questo  caso  la  legge  è  come  il  restameli  in 
presuntivo  del  defunto  (1). 

lì  Brocher  che  parlando  del  l'arbitrio  individuale  nei  rapporti  di 
diritto,  non  aveva  adottalo  questo  criterio  della  volontà  tacita  e  della 
volontà  presunta,  ammetteva  nella  successione  intestata  il  predo¬ 
minio  della  legge  nazionale  del  defunto,  ma  non  già  come  legge 
prescelta  dalle  parti,  bensì  come  sola  norma  competente  a  reggere 
un  tale  istituto. 

Si  può  dunque  considerare  prevalente  nelle  dottrine  dei  l'Europa 
coati  ìi  tintale  il  principio  della  successione  unica,  e  si  può  consta  la  re 
come  preferita  da  molli,  quale  criterio  ili  unità,  la  legge  nazionale, 
L  Antonie,  traduttore  del  Diritto  penate  internazionale  del  Fiore  e 
degli  Articoli  pubblicati  dall  .'E*  perso»  nel  Journal  de  Droìt  inter - 
naiional  privé,  e  con  Lui  il  Dubois,  adottano*  per  esempio,  quell'ul¬ 
timo  principio  nel  libro:  De  la  mceession  légitime  et  teUamenUnre  en 
droii  in teimational  prive,  ou  du  confili  des  lois  de  differente^  nations 
en  mattère  de  mceeswons  i  ,  Essi  seguono  completa  mente  il  Brocher 
e  la  Scuola  italiana;  poiché*  dopo  aver  ammessa  in  materia  di  suoces 
sio  ni  la  regola  dei  l’impero  di  un 'unica  legge,  escludono  quella  dei 
domicilio  e  sostengono  che  tanto  la  successione  intestata  quanto  quella 
testamentaria,  eceelLochè  in  quanto  si  riferisca  alla  forma  esterna. 
debbano  essere  regolate  dalla  legge  nazionale  del  defunto.  L' Antonie 
insiste  anzi  su  questo  punto  e  fa  rilevare  con  grande  sagaci tà  la  im¬ 
portanza  pratica  della  preferenza  data  alla  legge  della  nazionalità  su 
quella  del  domicilio.  Di  quest' ulti  ma  egli  non  riconosce  la  prevalenza 
se  non  che  per  determinare  la  competenza  dei  tribunali,  mentre  del- 
1  altra  legge  riconosce  la  competenza  in  tutto  quanto  si  riferisce  alla  so* 
stanza  della  successione,  limitata  soltanto  dalle  due  seguenti  eccezioni  : 

1.  Quando  l 'applicazione  del  principio  della  successione  unica 
sta  contraria  alle  leggi  proibitive  dello  Sialo  dove  si  irò  vano  i  beni. 
Quando  quel  Pappi  i  razione  produca  talune  conseguenze  che, 
nei  paese  della  situazione  dei  beni,  sarebbero  considerate  come  con¬ 
trarie  all  ordine  pubblico,  ai  buoni  costumi  od  alTiMeresse  economico 
o  politico  dello  Stato. 

fi)  Fiore,  Diritto  inter n .  privato,  HI  ediz,,  voi,  h  parte  generale,  cap.  IV, 
I  106,  pag,  140.  Torino,  Unione  Tip. -Editrice,  1888. 

(2j  M&rescq  ai  né,  Paris  1876.  V,  Jourmd  de.  droìt  hit.  privé .  L  li.  e  Pre* 
fazione  al  libro  deiPÀKTOTME. 
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Il  B rocker  ebbe  occasione  (1  piu  tardi  di  pronunciarsi  ancora  in 
favore  della  legge  nazionale  a  proposito  del  trattalo  franco-svizzero 
del  1869,  ottenendo,  specialmente  pei1 * 3  ciò  che  riguarda  la  successione 
e  la  tutela,  il  plauso  del  Leìvr  2'*  Un  altro  svizzero  però,  apparte¬ 
nente  ai  cantoni  tedeschi,  il  Curii,  prese  argomento  dal  medesimo 
trattato  per  deplorare  che  in  materia  di  successione  si  fosse  sacrificala 
la  legge  del  domicilio  a  quella  della  nazionalità  [8  .  Analoghi  prin¬ 
cipi!  applica  il  Broeher  alle  donazioni  ed  ai  testamenti,  dislmguendo, 
cóme  è  richiesto  dalla  diversità  dei  casi,  le  questioni  di  forma  da 
quelle  di  capacità, 

y\  Ipoteca  legale  ed  usufrutto  legale  sono  diritti  egualmente 
dipendenti  dallo  statuto  personale  per  consenso  degli  autori  dei  quali 
ci  siamo  li n ora  occupati;  perciò  l'ipoteca  delia  moglie  dipenderà 
dalla  legge  nazionale  cui  era  soggetto  il  marito  al  momento  della 
celebrazione  del  matrimonio;  quella  del  minore  e  d$ÌJ!  interdetta 
dalla  loro  legge  nazionale  rispettiva;  e  i/usufrutto  del  padre  e  delia 
madre  dalla  legge  nazionale  di  questi  ultimi,  1  vari i  Stati  dove  pos- 
sono  essere  si  inali  i  beni,  non  avranno  se  non  che  il  diritto  di  fare 
rispettare  nel  proprio  territorio  le  misure  di  pubblicità,  giudicate 
eventualmente  necessarie  per  la  sicurezza  generale, 

29 1.  V,  Della  patria.  —  In  tale  argomento  tutta  la  dottrina 
del  Broeher  ò  dominata  da  un  principio  solo:  ognuno  deve  avere  una 
patria  e  non  averne  che  una  sola,  per  impedire  conflitti  fra  Stato  e 
Stato,  fra  Stati  e  privati,  e  fra  privati  e  privati,  e  sopralutto  per  evi¬ 
tare  quel  dualismo  dello  statuto  personale  che  sarebbe  la  conseguenza 
di  una  doppia  pania  e  quella  mancanza  dì  fondamento  del  medesimo 
stato  Lo  che  sarebbe  la  necessaria  conseguenza  del  non  averne  alcuna, 

l  modi  di  acquisto  e  dì  trasmissione  della  nazionalità  sono  tre: 
Ì.  L’origine  risultante  effettivamente  o  per  finzione  dalla  filiazione 
legittima,  naturale  ed  adottiva.  1  Lai  nascita  nel  territorio.  3.  La 
naturalizzazione, 

V esistenza  di  nazionalità  multiple  deriva  da  ciò  che  i  vari i  Stati 
non  si  intendono  per  adottare  a  tale  riguardo  un  principio  comune, 

(1)  Beocher,  Comment.  pratique  et  théoriqm  du  traile  franco^suissù  du 

15  juin  1860  sur  ta  co mpkenee  j udìciaire  et  Vfflfèpuiian  des  jugements. 
Genève,  George,  1879, 

(3)  Lehr*  Bérne  de  (Irmi  ini,  et  de  leg,  comp,t  voi  XI,  pag.  467-469. 

(3)  Curii,  Der  Staatmrtrag  zwischen  der  Schweiz  unà  Frankreicht 
betreffend  f/ericht&sland,  VrtheiUmlhiehurig,  vùm  \hJuni  1869*  Zunch  1879. 
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l'applicazione  del  quale  possa  condurre  al  l'armonìa  rosi  desiderabile 
in  questa  materia.  Perciò  il  Brocher  vorrebbe  che  tutti  pii  Siati 
cominciassero  a  non  accordare  la  naturalizzazione  a  ehi  non  dimo¬ 
strasse  d’aver  distratto  ogni  vincolo  coll’antica  patria. 

Fra  i  due  altri  elementi,  l'origine  cioè  e  la  nascila  nel  territorio, 
che  rapp rese n timo  in  questa  materia  la  personalità  e  la  realità  del 
diritto,  il  Brocher  preferisce  il  primo,  e  conclude  affermando  che  ogni 
abdicazione  di  una  nazionalità  senza  acquisto  di  un'altra,  dovrebbe 
essere  proibita  come  contraria  all'online  giurìdico  generale;  che  lo 
acquisto  (l'ima  nuova  patria  dovrebbe  essere  riconosciuto  come  un  alto 
importante  rinuncia  alla  nazionalità  originaria;  e  che  ciascuno  Stato 
dovrebbe  fin  d’ora  astenersi  dal  decretare,  a  danno  dei  propri)  sud¬ 
diti,  una  privazione  di  nazionalità  cui  non  corrisponda  l'acquisto  di 
un’altrà;  che  dovrebbe  considerarsi  come  un  benefìcio  internazionale 
ogni  facilitazione  offerta  a  persone  senza  patria  d’acq  instarne  una; 
che  la  moglie  dovrebbe  sempre  acquistare  col  matrimonio  la  naziona¬ 
lità  del  marito,  ma  essere  ammessa  a  riacquistare  la  propria  cittadi¬ 
nanza  primitiva  nel  caso  di  scioglimento  del  matrimonio;  e  che  infine, 
ad  evitare  con  maggior  sicurezza  i  due  gravi  inconvenienti  dell'as¬ 
senza  di  nazionalità  e  della  nazionalità  doppia,  luna  questa  materia 
dovrebbe  essere  regolala  dagli  Stati  con  trattali  internazionali.  Pali 
trattati  egli  invoca  anche  in  altre  materie,  come,  per  esempio,  in 
quella  della  tutela,  quando  sia  diverso  il  territorio  della  situazione 
dei  beni  da  quello  dello  Stalo  cui  l'incapace  appartiene. 

292.  —  Quantunque  la  dottrina  del  Brocher  si  presentasse  con 
caratteri  esclusivamente  scientifici,  lo  scopo  ch’egli  si  proponeva  era 
essenzialmente  pratico,  Anzi  egli  cercava  tanto  più  d’astrarre  dalle 
regole  consuetudinarie  e  positive  attuali,  quanto  più  gli  pareva  ne¬ 
cessario  di  far  cospirare  tutte  le  menti  ad  un  line  comune.  Questa 
opera  scientifica  doveva,  secondo  il  di  lui  avviso,  essere  attiva  nello 
studio  e  nella  propaganda  delle  proprie  conclusioni,  prima  che  le 
codificazioni  nazionali  avessero  seguito  ili  ciascuna  parte  d' Europa  la 
formazione  degli  Siati  nazionali.  La  codificazione  infatti  tende  ad 
irrigidire  in  ciascuno  Stato  certe  regole  particolari  dalle  quali  potrebbe 
derivare  qualche  maggior  ostacolo  al  conseguimento  del  l’armonia 
quando  pei1  tal  guisa,  nella  materia  del  diritto  internazionale  privato, 
fossero  stabilite  regole  diverse  per  ciascun  paese. 

Appunto  sotto  l’influenza  ili  preoccupazioni  così  pratiche,  il  Brocher 
si  era  accinto  a  sviluppare  la  propria  dottrina  scientifica,  ricerca  mio 
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la  base  naturale  del  difetto  internazionale  privalo.  Le  qualità  emi¬ 
nenti  dell’ ingegno,  die  egli  ha  dimostrato  in  questa  d  i  ilici  le  e  nobi¬ 
lissima  impresa,  sono  tali  che  lo  stesso  Wesllake.  il  quale  pure  non 
credeva  possibile  di  arrivare  ai  l’unanimità  per  sola  influenza  della 
dottrina,  era  costretto  a  confessare,  come  si  è  già  ricordato  1  .  che 
«  se  v'ha  uomo  atto  a  concepire  un  assentimento  generale  questi  è 
Carlo  Brocher  ». 

lino  scrittore  di  tal  tempra  non  poteva  non  agitare  il  campo  della 
scienza,  nò  doveva  restare  senza  seguito  fra  gli  studiosi.  Pie  ebbe  infatti 
in  Italia  non  meno  che  altrove  e,  quando  vi  fu  pubblicala  a  parte 
l'opera  del  Milone  2),  venne  notala  subito  in  quella  l'influenza  degli 
articoli  nei  quali  il  Brocher  aveva  cominciato  ad  esporre,  nella  Revue 
de  Droit  international,  il  proprio  sistema.  «  A  me  sembra,  vi  dice  il 
Milone  parlando  del  principio  di  nazionalità,  che,  a  voler  dare  a  tale 
principio  un  giusto  peso  anche  nel  campo  del  diritto  privato  inter¬ 
nazionale,  possa  la  nazionalità  considerarsi  come  uno  degli  elementi 
o  criteri  per  la  scelta  delle  leggi,  ma  non  mai  come  il  solo  cui  con¬ 
venga  attenersi  ». 

Egli  applica  dunque  quel  principio  così  alle  persone  fìsiche  come 
;i  lineile  giuridiche;  adottando  per  le  cose  individualmente  conside¬ 
rate,  come  loro  legge  nazionale,  quella  della  loro  situazione,  senza 
distinzione  fra  i  mobili  e  gli  immobili.  Ber  le  cose  poi  che  formano 
parte  di  no  patrimonio  considerato  nella  sua  collettività,  o  che  sono 
oggetto  di  una  obbligazione,  dei  rapporLi  di  famiglia  o  della  succes¬ 
sione,  riconosce  egli  pure  che  in  tali  casi  esse  vanno  regolale  dalle 
altre  leggi  che  governano  rispettivamente  la  materia  principale  della 
quale  si  tratta.  Nelle  obbligazioni  convenzionali  il  Mitene  ammette 
sempre,  ad  onta  delle  obbiezioni  del  Brocher,  la  sottomissione  volon¬ 
taria,  anche  presunta  come  criterio  della  legge  regolatrice  del  vincolo 
giuridico  (3)  ;  e  segue  il  Fiore  anche  rispetto  alle  distinzioni  relative 
alla  legge  che  regola  cosi  gli  elTetti  essenziali  e  naturali  come  quelli 
accidentali  del  contratto.  Quanto  ai  rapporti  di  famiglia  ed  al  diritto 
successorio,  egli  pure  riproduce  la  dottrina  del  Brocher. 

Anche  rotivi,  il  quale  scriveva  del  Brocher  ire  anni  dopo  la  pub¬ 
blicazione  del  libro  del  Milone.  benché  confessasse  che  il  giurista 

(t)  V.  pag,  323,  o*  3. 

(2)  Mii.ose,  Dei  principi)  e  delle  regole  di  diri  Ho  internazionale  privato. 
Napoli  1873.  —  Cfr.  n"  245,  pag.  219-222. 

(3)  Cfr.  sopra,  pag.  222. 
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ginevrino  non  era  riuscito  a  trionfare  delia  Scuola  italiana,  pur  ne 
riconosceva  l'importanza  delle  conclusioni  e  si  compiaceva  «  pel  mi¬ 
gliore  indi rizzo  die  si  proponeva  di  porgere  alla  scienza  »  (1;. 

Timo  intanto  ho  esposto  finora  circa  i  rapporti  del  Mancini  e  dei 
suoi  seguaci  col  Sfcvigny,  e  circa  quelli  del  Laurent,  col  Brodi  e  r,  mi 
induce  a  concludere  die  l'Olivi  non  poteva  certamente  trovar  dèlie  I- 
lala,  dal  l’autore  die  egli  prende  ad  esaminare,  la  Scuola  italiana, 
poiché  si  pud  trionfare  di  quelle  forze  soltanto  che  ci  sono  avverse  e 
che  si  ha  il  proposito  di  combattere.  Ora  io  credo  d’aver  dimostrato 
abbastanza  che  gli  scrittori  (Inora  esaminali,  a  cominciare  dal  Savigny, 
se  si  voglia  prescindere  dalle  particolarità  ed  attenersi  ai  fondameli  ti 
delle  dottrine,  nè  sono  avversi  gli  uni  agli  altri,  nè  si  contrastano  (21; 
ma  corrispondono  invece  ad  altrettante  fasi  dello  svolgimento  logico 
e  progressivo  di  una  stessa  dottrina.  Ciò  apparisce  nello  studio  ilei 
B  rocker,  nonostante  il  diverso  metodo  e  l’ordine  diverso  della  ma¬ 
teria:  e  risulta  in  modo  ancor  pi ii  evidente  da  mi  breve  riassunto 
delle  sue  conclusioni. 

293.  —  Egli  prende  le  mosse  dalla  comunità  del  diritto  quale 
l’avevano  concepita  ed  ammessa  il  Savigny,  la  Scuola  italiana  ed  il 
Laurent.  A  D'elemento  personale  assegna  per  fondamento  la  naziona¬ 
lità,  attribuendo  a  questa  esclusivamente  il  significato  politico  di  cit¬ 
tadinanza  che  del  resto  le  è  stato  sempre  attribuito  In  una  materia  così 
intimamente  costituita  da  elementi  concreti.  I.a  legge  assunta  come 
regolatrice  dello  stato  della  persona,  non  solo  regge,  nel  sistema  del 
Brocher,  l’individuo  considerato  nei  proprii  rapporti  generali  e  spe¬ 
ciali,  come  già  prima  di  lui  era  stato  sostenuto  da  ali  ri,  a  cominciare 
dai  Savigny  ;  ma  impera  altresì  su  tutti  quei  rapporti  estrinsecamente 
patrimoniali  i  quali  si  collegarm  col I o  stato  dell’ individuo  o  con  quello 
della  famiglia.  Perciò,  ispirandosi,  come  il  Fiore,  nelle  distinzioni  alla 
realtà  dei  rapporti  concreti,  egli  sótto  porte  il  patrimonio  alla  legge 
del  domicilio  ogniqualvolta,  come  per  il  fallimento  o  per  l’assenza, 
quella  legge  sembri  la  più  competente  secondo  la  natura  dei  rap¬ 
ii)  Olivi,  Carlo  Brocher  e  la  scuola  italiana  di  diritto  interri,  privato 
(Archivio  giuridico,  voi.  XVII,  1876,  pag,  61-65). 

12)  V,  v.  Bar,  Theorie  und  Braxis  dee  Internationalm  Primtreclds, 

II  Aulì,  1  Band.  Hannover,  tlahn,  1889,  n*  30,  pag.  100:  “  . sie  fiihrt . 

auf  nichts  anderes  zurtìck  als  auf  eine  genaue  Érwagung  des  Zweckes  der 

Gesetze . Mit  ancieren  Worten,  Brochers  Unterscheidung  ist  nichts  anderes 

als  eine  nicht  ganz  Iclar  ausgefuhrte  Anwendung  der  Theorie  der  deutsehen 
auf  Wachter  und  Savigny  beruhende  Sditile 
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porti  giuridici.  ?iei  diritti  personali  e  reali  che  derivano  dal  matri¬ 
monio,  dalla  filiazione  e  dalla  anela,  una  sola  legge  egli  riconosce 
da  ultimo  come  competente,  quella  cioè  del  marito,  del  padre  o  del 
tutelalo,  come  era  già  stato  ammesso  dui  giuristi  che  l’avevano  prece¬ 
duto,  Sicché  in  tutte  le  materie  nelle  quali  la  Scuola  italiana  ammette 
come  regolalo  statuto  personale  e  la  nazionalità,  questi  medesimi 
criteri i  sono  riprodotti  come  ispiratori  della  regola  corrispondente 
del  B roche)'. 

Quest’ultimo  può  essere  distinto  dalla  Scuola  italiana  soltanto  per 
ciò:  che  determina  con  precisione  ed  in  parte  rettifica  due  elementi 
già  ammessi  non  solo  da  quella,  ma  anche  dai  Savigny.  Determina 
l'elemento  volontario  sostituendo  al  criterio  della  volontà  presunta 
quello  ideila  volontà  della  legge;  e  tale  modificazione  ha  un’importanza 
puramente  teorica  perchè  quella  stessa  legge  che  egli,  nel  silenzio 
delle  parti,  riconosce  come  imperante  sul  rapporto  giuridico  perchè 
più  competente ,  era,  da  chi  ammetteva  la  ricerca  della  volontà  pre¬ 
sunta,  riconosciuta  del  pari  come  imperante  perchè  voluta  dalle  parti. 
E  quasi  lo  stesso  può  ripetersi  a  proposito  del  Timer  prelazione. 

Il  terzo  elemento  della  comunità  di  diritto  del  Savigny,  cioè  l'or¬ 
dine  pubblico,  è  ii  solo  che  risulti  realmente  mod i  ficaio  dalla  dottrina 
ilei  Brocher.  non  soltanto  dal  punto  di  veduta  del  suo  ronda  mento 
scientifico,  ma  anche  da  quello  delle  sue  conseguenze  pratiche.  L'or¬ 
dine  pubblico  interno,  a  di  lui  giudizio,  non  deve  trovare  ostacoli 
per  ciò  che  si  riferisce  al  ri  conosci  me  n  io,  negli  altri  Stati,  degli  effetti 
che  ne  derivano,  ma  deve  essere  anzi  riconosciuto  nei  suoi  effetti, 
come  elemento  essenziale  dei  rapporto  giuridico,  ogni  qualvolta  non 
incontri,  nel  territorio  di  un  altro  paese,  un  ostacolo  risultante  da 
regole  espressamente  sancitevi  dalla  sovranità  nei  riguardi  dell’appii- 
cazione  delie  leggi  straniere,  e  non  emanate  soltanto  coilo  scopo  di 
porre  un  freno  all’attività  individuale  dei  sudditi.  Da!  fatto  che  uno 
Stato  non  riproduca  una  disposizione  di  ordine  pubblico  vigente  in 
un  altro  Stato,  sarebbe  assurdo  dedurne  la  conseguenza  che  interessi 
l'ordine  pubblico  di  quel  primo  Stato  il  non  ammetterne  l'applicazione. 

Questa  è  la  parte  più  sostanzialmente  originale  della  dottrina  del 
Brocher.  Ma  da  ciò  non  deriva  ch'egli  debba  essere  considerato  un 
avversario  degli  antecedenti,  come  non  potrebbe  dirsi  che  il  Mancini 
sia  staio  avversario  del  Savigny  per  aver  sostituito,  nel  regolamento 
internazionale  dei  rapporti  personali,  al  criterio  del  domicilio  quello 
della  nazionalità.  Kell’uii  caso  anzi  come  nell’altro,  la  dottrina  ritrae 
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perfezionamento  da  tali  divergenze;  e  derivandone  maggior  preci¬ 
sione  per  uno  dei  suoi  elementi  è  sicuro  che  ne  ritrarrà  tanto  maggior 
sicurezza  nelle  proprie  conclusioni. 

Tre  sono  dunque,  per  conchiudere,  i  punti  originali  nell’opera 
del  Brocher  : 

1 .  Se  v'è  qualche  originalità  nel  mio  lavoro,  scriveva  egli  stesso, 
quella  si  trova  nel  punto  di  partenza  piuttosto  che  nel  contenuto  delle 
dottrine:  e  tale  punto  di  partenza  sta  nell’aver  voluto  fare  di  un 
sistema  puro  ed  astrattamente  universale,  la  base  di  una  comunità  di 
diritto  che  debba  trovare  la  propria  elTeunaziorie  nella  pratica. 

2.  E  originale  il  di  lui  metodo  e  la  partizione  da  lui  fatta  della 
materia;  anzi  chi  ne  abbia  prese  in  esame  a  parte  a  parte  le  conclu¬ 
sioni,  si  persuade  che,  come  il  di  lui  indirizzo  è  de!  tutto  speculativo, 
così  la  sua  maggiore  preoccupazione  sta  in  un  certo  rigore  logico  nel 
metodo  da  seguire. 

3.  È  originale  la  dottrina  formulata  da  lui  dell’ordine  pubblico, 
che  egli  determina  nei  suoi  limiti  e  contempera  cogli  altri  elementi 
della  comunità  di  diritto,  considerandolo  non  già  come  eccezione,  ma 
come  intrinseco  fattore  delle  singole  regole. 

Di  questi  tre  tratti  caratteristici  notali  nel  lavoro  del  Brocher, 
soltanto  l’ ultimo,  come  si  è  già  dimostralo,  modifica  la  dottrina  e 
manifesta  la  propria  influenza  nei  l'applicazione  pratica  ;  ma,  neil’una 
e  nell'altra,  quell'elemento,  non  è  una  forza  indirizzala  alla  distru¬ 
zione  ed  al  rinnovaménto  di  quanto  era  stato  fatto  e  pensato  antece¬ 
dentemente,  ma  un  elemento  di  rettifica  e  di  precisione;  esso  non 
distrugge,  ma  completa  la  certezza  di  quella  dottrina,  che,  elaboratasi 
faticosamente  dai  glossatori  fino  al  Savigny,  è  venuta  sviluppandosi 
dopo  quest’ultimo,  con  intenti  sempre  più  arditi,  con  scopi  sempre 
più  precisi,  e  con  orizzonti  sempre  pii)  vasti. 

294.  —  Infatti  alla  dottrina  di  lui  si  può  ricondurre  quanto  nel¬ 
l'ultima  parte  del  secolo  XIX  è  stato  scritto  ed  affermato  a  proposito 
dell’ordine  pubblico.  Ed  è  dovuto  in  gran  parte  a  lui  se  si  è  ridotta 
a  maggior  grado  di  semplicità  e  di  chiarezza  una  parte  del  sistema  del 
diritto  internazionale  privalo,  che  non  putì  dei  resto,  per  l’indole 
propria,  conseguire  lo  stesso  grado  di  chiarezza  e  di  semplicità  od  le 
altre  partì  di  quel  sistema  sono  pur  arrivate. 

Tutti  gli  autori,  come  tutte  io  leggi,  vanno  d'accordo  nel  rico¬ 
noscere  questo  principio  come  necessario:  che  l'applicazione  della 
legge  di  un  paese  nel  territorio  di  un  altro,  trova  un  limi  Le,  non 
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derivante  dalle  regole  normali  della  coni  unità  del  di  ritto»  in  taluni 
diritti  supremi  dello  Stalo  nel  cui  territorio  quella  legge  si  dovrebbe 
applicare.  In  taluni  casi  la  legge  territoriale  si  applica  a  preferenza 
di  ogni  altra  perchè  cosi  vogliono  le  regole  normali  di  competenza 
legislativa:  così  avviene  quando  si  tratta  della  definizione  e  distinzione 
delle  cose  che  vi  sono  situate,  in  altri  casi  ia  legge  di  uno  Stato  si 
applica,  indipendentemente  dalle  regole  normali  di  competenza  legis¬ 
lativa,  perchè  imporla  supremamente  a  quello  Stato  di  far  prevalere 
in  tali  casi  la  propria  legge  a  qualunque  altra  nei  limiti  del  proprio 
territorio.  Queste  due  categorie  diverse  di  casi  rappresentano:  la 
prima  l'applicazione  normale,  I  altra  1  applicazione  eccezionale,  o 
anormale,  o  mutabile  e  contingente  deilo  statuto  reale;  e  perciò  sol¬ 
tanto  con  tale  distinzione  è  dato  considerarle,  insieme  col  Busta- 
munte,  come  due  forme  diverse  di  una  medesima  questione  (1).  Nel 
secondo  caso  si  presenta  veramente  la  prevalenza  di  quello  eli  e  si 
designa  comunemente  come  ordine  pubblico, 

Questo  limite  assoluto  all’ellìcacia  esiraierritoriale  di  uria  legge, 
è  stato  da  taluni  designalo  come  una  eccezione  alle  regole  normali 
di  competenza  territoriale  delle  leggi;  da  altri  è  stato  considerato 
come  un  elemento  integrante  d’ogni  sistema  di  diritto  internazionale 
privalo.  Nè  questi  diversi  modi  di  considerarlo  indicano  in  chi  rispet¬ 
tivamente  vi  aderisce  una  divergenza  profonda.  Citi  vede  preponde* 
rinite  nell’ordine  pubblico  il  solo  carattere  negativo  ed  eccezionale, 
bada  al  lato  estrinseco  della  sua  effettuazione  ed  alla  sua  manifesta¬ 
zione,  effetti vamen te  varia  e  negativa,  nei  vari i  diritti  positivi  con¬ 
temporanei;  chi  invece  considera  nell’ordine  pubblico  il  carattere 
positivo  di  elemento  integratore  normale  d'un  sistema  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privalo,  considera  da  un  lato  la  costanza  della  sua  manife¬ 
stazione  sia  pure  con  varietà  di  modi  e  di  estensione,  dall’allrò  la 
relativa  uniformità  di  concetti  e  di  efficacia,  della  quale  quel  limite 
può  essere  suscettibile  nello  sviluppo  attuale  delle  dottrine,  ed  in 
quello  futuro  del  diritto  positivo.  Accordo  esiste  in  ciò:  che  tulli 
ammettono  quel  limile  e,  iti  varie  proporzioni,  lutti  ne  riconoscono 
la  necessità. 

Si  distinguono  infatti  da  lutti,  nella  materia  delle  disposizioni 
legislative,  due  condizioni  dei  tutto  distìnte.  Ogniqualvolta  il  legis¬ 
ti)  Bcstamaste,  El  orden  publico.  Habana  1S93;  *  Eslas  preguntas, 
enciérran,  bajo  dos  formas  diferentes,  ima  in isma  cueslión  .. 
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latore  emana  una  disposizione,  ciò  avviene  perché  interessi  la  società 
che  una  deterrai  nata,  cosa,  o  persona,  o  rapporto,  sia  regolalo  dalla 
legge  in  modo  preciso,  Ma  nella  massima  parte  dei  casi,  se  è  necessario 
per  la  società  che  esista  una  regola  obbligatoria,  non  ie  interessa  però 
che  tale  regola  sia  concretamente  formulata  in  un  modo  o  nell’altro  (1); 
che  abbili,  in  altre  parole,  questo  o  quel  contenuto.  E  ciò  avviene 
perchè,  nella  massima  parte  dei  casi,  ciascuna  società  è  interessata  alla 
certezza  dei  rapporti  giuridici,  ma  non  ad  una  determinata  estrinse¬ 
cazione  speeilìca  di  tale  certezza.  Sicché  in  nulla  sarà  offesa  una 
società  se,  per  ell’etto  di  un  determinato  concetto  della  comunità  di 
diritto  e  delle  regole  ili  competenza  legislativa,  a  persone  o  rapporti 
pertinenti  ad  un'altra  società  si  applichi,  anche  nel  territorio  della 
prima,  una  regola  di  diritto  straniero.  In  altri  casi  meno  numerosi 
invece,  interessa  rispetti vamen te  a  ciascuno  Stato  non  solo  che  un 
determinato  rapporto  sia  regolalo  con  certezza,  ma  che  quella  certezza 
si  concreti  in  una  regola  determinata  nei  suo  contenuto,  ad  esclu¬ 
sione  di  qualunque  altra.  In  tal  caso  nessuna  contraria  volontà  di  parti 
e  nessuna  contraria  disposizione  di  legge  straniera,  potrà  sostituirà, 
nel  territorio  di  ciascuno  Stato,  alla  disposizione  corrispondente  della 
legge  territoriale  che  è  l'espressione  di  un  interesse  pubblico  da  far 
valere  contro  qualsiasi  opposizione. 

fu  questo  concetto  generico  della  necessità  d’un  limite  di  tal  fatta, 
lutti  vanno  d'accordo  {2  .  Le  divergenze  riappariranno  poi  nella 
definizione  di  questo  limite,  ed  a  vicenda  si  giudicherà  dagli  unì 
insufficiente  od  eccessiva  la  definizione  preferita  dagii  altri;  si  dimo¬ 
streranno  incapaci  tutti  quanti  di  arrivare  ad  una  regola  concreta  e 
chiara  nella  sua  formula  ed  uniforme  nelle  sue  applicazioni  ;  ma  nel- 
l’ammissione  generica  di  quel  limite  e  nel  suo  concetto  generale  si 
troveranno  tutti  concordi.  E  la  loro  armonia  potrebbe  esprimersi  con 
queste  parole:  «  Dato  un  sistema  di  regole  di  diritto  internazionale 
privato,,  che  assegni  una  determinala  orbita  di  applicazione  eslr  a  ter¬ 
ritoriale  ai  le  leggi  relative  alle  persone,  ai  rapporti  ed  agii  atti,  ed 
un  determinato  campo  di  impero  territorio  ie  alie  leggi  relative  alle 
cose  considerate  in  se  stesse,  è  riservato  inoltre,  in  ciascuno  Stato, 
alla  legge  territoriale  un  ulteriore  campo  di  impero  assolutamente 
territoriale,  che  non  deriva  in  modo  generale  dal  criterio  di  com pe¬ 
ti)  Boissarie,  De  la  notion  d'ordre  public  Ire  droit  ìnternational  prive. 
Paris,  barese  et  Force!,  1888,  pag.  109,  110, 

(2)  V,  sopra,  §  256  e  259,  pag,  257-272. 
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lenza  legislativa,  e  dal  l’indole  del  rappòrto  giuridico,  ma  in  modo 
particolare  dai  supremi  interessi  dello  Stato  nel  quale  quel  rapporto 
giuridico  si  debba  o  si  voglia  far  valere  », 

295-  —  Da  questo  accordo  generico  divergono  in  apparenza  due 
autori,  nel  sistema  dei  quali  non  sembra  trovar  posto  alcuno  il  limite 
dell’ordine  pubblico.  Primo  di  quelli  in  ordine  dì  tempo  è  il  De  Va- 
reilles  Sommières  die,  condannando  lutto  l'indirizzo  deile  moderne 
scuole  di  diritto  internazionale  privato,  giudica  il  limite  d'ordine 
pubblico,  ammesso  da  quelle,  una  concezione  inintelligibile  e  d’atte 
obscurité  désespérante ,  tale  da  (1)  «  vicier  profondément  l'enseigne- 
meni  du  droit  intero  alienai  prive  »,  e  altrove  la  dice  conseguenza 
di  una  distinzione  vaga  «  Intignante  cornine  un  cauchemar  »  (%. 
Poiché  non  v’è  legge  che  non  interessi  l’ordine  pubblico,  non  gli  par 
che  si  possa  a  uri  bnire  ad  nna  categoria  di  leggi  una  legalità  superiore 
a  quella  di  tutte  le  altre;  sicché  la  distinzione  delle  leggi  interessanti 
l’ordine  pubblico  dalle  altre,  dipende,  a  di  lui  avviso,  da  un  equivoco 
e  da  un  falso  concetto  dell’autorità  dello  Stato  e  della  sua  competenza 
legislativa. 

Secondo  il  di  lui  criterio,  il  cosi  detto  diritto  internazionale  pri¬ 
vato,  cui  vorrebbe  pure  mutare  il  nome  (3)  «  è,  in  ciascuno  Stato, 
l’insieme  dei  princìpi!  e  delle  leggi  che  son  relative  agli  stranieri  con¬ 
siderali  ut  sinfjali,  ai  nazionali  che  risiedono  all’estero,  e  ai  nazionali 
semplicemente  propri  eiarii  all’estero  e  considerali  in  questa  qualità  ». 
Egli  considera  pertanto  il  di  ri  ito  internazionale  privalo  specialmente 
come  diritto  positivo,  e  perciò  come  parte  del  diritto  nazionale  dei 
singoli  Stati.  Alla  base  del  suo  sistema  sta  l’antica  dottrina  degli  Sta¬ 
tuti  concepita  nella  sua  massima  espressione  di  territorialità  (4).  Prin¬ 
cipi!  fondamentali  gli  appariscono  questi:  «  la  legge  governa,  per 
regola  generale,  sul  territorio  rispettivo,  la  condotta  di  tutti,  domi¬ 


ti)  Vareilles  Somuièmes,  La  syuthèse  dii  dvoit  ìntevitational  pvivé.  Paris, 
Pichon,  1897,  voi.  II,  ri®  SGG,  pag.  H3. 

(2  !  Vapeillgs  Soaimiéres,  Dee  loie  (Vovdve  public  et  de  In  divagatici!  anx 
loie.  Étti  de  de  philosophie  du  droit  et  do  droit  tdviì,  Paris,  Pichon,  1899 
(Extrait  de  la  Reme  de  Lille,  Préface).  L’A.  vi  sviluppa  la  stessa  dottrina 
sostenuta  nella  Synlh'ese,  particolarmente  in  rapporto  col  diritto  francese. 

(3)  La  dottrina  del  Vareilles  Sommières  non  è  lui  presa  in  esame  se 
non  che  nei  limiti  necessari  a  fare  un  giusto  giudizio  delle  di  lui  con¬ 
clusioni  relative  all’ordine  pubblico.  Vedi  voi.  1,  pag.  xiv  e  xtx,  e  sopia, 

p&g. 

(4)  La  Hynthèse,  eco.,  voi.  1,  pag,  xxx,  e  n.  14,  pag,  9,  e  n.  iti,  pag.  il,  12. 
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ci I iati  e  non  domiciliati,  e  la  legge  non  governa j  per  regola  generale, 
fuori  del  territorio  rispettivo,  la  condotta  d'alcuno,  sia  questo  domi¬ 
ciliato  o  non  domiciliato  »  (1). 

In  tale  dottrina  non  pare  che  vi  sia  posto  per  il  limile  d'ordine 
pubblico.  Quando  infatti  si  ammette  come  regola  l'efficacia  esimer- 
ritoriaìe  delle  leggi,  secondo  determinati  criteri i  di  competenza,  par 
evidente  la  necessità  (Tarn mettere  anche,  a  salvaguardia  di  ceni 
diritti  ed  interessi  supremi  dei  singoli  Siali,  qualche  eccezionale 
impero  della  territorialità,  indipendente  dai  risultati  di  {[nelle  regole 
di  competenza.  Ha  quando  la  territorialità  è,  per  altre  considerazioni* 
am  [riessa  come  regola,  e  si  ritiene  che  l'impero  dei  legislatori  sia 
assoluto  nei  territorio  rispettivo  e  nullo  fuori  dì  quel  territorio,  e  la 
ellicaeia  estra territoriale  delle  leggi  si  ammette  soltanto  come  ecce¬ 
zionale,  abbandonando  l'elTettuarsi  concreto  di  tali  eccezioni  alTarbilrio 
sovrano  dello  Stato,  nel  cui  territorio  dovrebbero  manifestarsi,  le  sin¬ 
gole  sovranità  sembrano  così  esuberantemente  garantite,  da  dovei’ 
esc  I  od  ere  dal  sistema  i  M  ì  m  i  te  d  *  ord  i  ne  p  u  b  b  I  i  co  co  me  u  n  a  s  u  per  fi  ti  i  tà  (2)  * 

Mentre  però  il  Vareìlles  Sommi  ères  sostiene  che  il  principio  della 
territorialità  debba  dominare  il  diritto  internazionale  privato,  e  crede 
poter  dimostrare,  mediante  una  analisi  delle  varie  specie  di  leggi  e 
della  loro  orbita  d'impero,  che  quel  principio  vi  domina  effettiva¬ 
mente  nel  diritto  positivo  (3  .  così  da  doversi  ritenere  perfino  superflue 
le  disposizioni  stesse  delle  singole  léggi  che  provvedono  alla  tutela 
dell'ordine  pubblico,  egli  pure  ammette  poi,  a  complemento  della  pro¬ 
pria  sintesi,  altri  elementi,  per  effetto  dei  quali  si  può  dire  che  la  com¬ 
plessità  di  dottrina  e  la  conseguente  funzione  dell'ordine  pubblico, 
espulse  per  la  porta,  rientrino  nel  di  lui  sistema  per  la  finestra. 
Anzitutto  la  reai i Là  delle  leggi  è  intesa  da  lui  nel  senso  che  «  non 
è  soltanto  nei  riguardi  dello  Stato  sul  territorio  del  quale  un  atto 
è  stato  fatta*  che  questo  atto  deve  essere  legittimamente  regolato 
secondo  la  legislazione  di  quello  Stalo,  ma  anche  nei  riguardi  d’ogni 
altro  Stato*  Gli  atti  effettuali  nel  territorio  di  uno  Stato  conforme¬ 
mente  alle  sue  leggi,  dovranno  di  regola  essere  regolari  e  validi  nel 
mondo  intero;  e  quelli  compiuti  in  uno  Stato  contraria  mente  alle  sue 
leggi  territoriali,  saranno  nulli  dovunque  »  (4). 

fi)  Op.  dt,  voi.  I,  pag*  vi  e  vnr  t:  pag*  12,  Mt  30  e  34. 

(2)  Vaueilles  Sommibbes,  Op.  dL,  voi.  I,  n],  267-SteQ;  pg,  L7MS5* 

(3)  Voi.  I,  n,  26,  pag*  18,  19,  e  n.  310  e  311,  pag.  199  e  200. 

(4)  Voi.  I,  m.  17-291,  pag.  12  20  e  n[*  315-323,  pag.  201  e  205* 
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Onesto  Conce  Uà,  come  bene  osserva  il  Lai  né  (1),  non  corrisponde 
storicamente  a  i| nello  della  stretta  realila  o  territorialità  delle  legjgi 
accolto  nella  dottrina  degli  Statuti,  che  implicava  invece  1  impossi¬ 
bilità  che  una  legge  avesse  un  effetto  qual inique  fuori  del  territorio 
del  legislatore*  Ma  oltre  a  ciò,  dal  concetto  che  il  Vareilles  Sommières 
si  forma  della  territorialità  delle  leggi,  territorialità  (a  dir  cosi)  estra- 
terri toriate  nei  suoi  effetti  universali  sulla  validità  o  nullità  degli 
atti  compiuti  in  tm  territorio,  deriva  un’altra  conseguenza:  la  neces¬ 
sità  dì  ammettere  certi  casi  nei  quali  uno  Stato  possa  non  riconoscere 
l'effetto  eslra  ter  ritoria  le  delle  leggi  di  un  altro,  in  quanto  si  riferisce 
agli  effetti  stessi  di  tali  leggi  sulla  validità  o  nullità  degli  atti  com¬ 
piuti  in  quest’ultimo*  Potrebbe  accadere  che  uno  Stato  non  conside¬ 
rasse  la  situazione  di  un  immobile  io  un  altro  Stato,  o  l  esistenza 
di  una  legge  straniera  di  polizia  o  relativa  alla  competenza,  come  un 
motivo  sufficiente  per  accogliere  in  tutto  le  conseguenze  di  tati  leggi 
straniere,  su  atti  in  quei  territorio  originati  e  dei  quali  si  dovesse 
giudicare  nel  suo  territorio;  e  tali  eccezioni  non  potrebbero  giustifi¬ 
carsi  da  parte  di  quello  Stato,  se  non  che  con  argomenti  analoghi  a 
quelli  che  giustificano  il  limite  di  ordine  pubblico.  0  queste  ammis¬ 
sioni  (2)  ed  eccezioni  dagli  effetti  universali  della  legge  territoriale 
si  possono,  almeno  nella  dottrina,  ridurre  a  sistema*  o  si  arriva  alla 
conclusione  che  «  lés  ims  d'une  nalion  ne  sereni  exécutées  dans 
l'autre  que  lorsque  le  so  u  vera  in  de  cette  dentière  eroira  devoir  le 
permeare  »  (3),  e  per  giungervi  non  è  necessaria  redifìcazione  di 

ver  un  sistema* 

Ma  f insufficienza  di  quello  del  Vareilles  Sommières  apparisce 
più  evidente  dove  si  tratta  di  determinare  il  campo  d’azione  delle 
leggi  personali*  Alle  due  regole,  positiva  e  negativa,  della  territoria¬ 
lità*  egli  fa  seguire  quelle  secondo  le  quali  «  gli  statuii  relativi  alto 
stalo  e°alìa  capacità  seguono  i  domiciliati  e  devono  essere  loro  appli¬ 
cati  nelle  altre  provincie  »  ed  «  i  mobili,  sotto  certi  punii  di  vista, 
devono  essere  tutti  considerati  al  domicilio  del  loro  proprietario  e  sono, 
per  conseguenza,  retti  dalla  legge  di  questo  domicilio,  anche  quando 
siano  situati  in  realtà  in  territorio  diverso  »*  Da  questa  eccezione  alla 

(1)  Recti#  criticità  de  législittioii  et  de  jurisprudeuce,  1900,  pag.  27  ;  Laikl, 
Comidéraiions  sur  te  droit  international  privi à  propos  d'un  Im  e  récent ,  etc* 

0)  Op*  ciL  voi.  l,  pag.  10  e  24  e  seg*,  e  H,  pag.  1-10. 

(3)  Gfr.  DespAom.  Uordre  puhìic  en  droit  inter nalùmal  prive  {Journal 

de  droit  int.  privi >  1389,  pag.  !145)« 
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regola  della  territoriali  là  delle  leggi,  che  è  espressa  coll’ammissione 
'l’ima  categoria  di  leggi  personali  e  per  sè  esiraierritoriali,  derivano 
due  conseguenze:  la  prima,  che  tali  leggi  di  uno  Stalo  ne  obblighe¬ 
ranno  i  sudditi  all'estero,  in  modo  assoluto  rispetto  a  quello  Stato,  e 
subordinatamente  al  riconoscimento  degli  altri  Stali  nel  territorio  di 
questi  ultimi  ;  la  seconda  die  in  uno  Staio  le  leggi  nazionali  degli 
stranieri,  relative  al  loro  stato  ed  alla  loro  capacità,  devono  essere 
applicate  di  preferenza  alle  leggi  locali  (1).  La  prima  è  una  regola 
di  opportunità  ammessa  in  generale  subordinatamente  alla  volontà  di 
riconoscerla  che  si  manifesti  net  singoli  Stati;  la  seconda  è  una 
regola  di  diri  ilo  nazionale  che  in  ciascun  paese  dev'essere  consigliala 
a!  legislatore  e  cercata  nella  volontà  espressa  o  tacita  del  legislatore 
l'ispettivo. 

Il  sistema  di  diritto  internazionale  privato  è  dunque,  secondo  il 
Vareilles  Sommières,  fondato  sulla  territorialità  delle  leggi;  ecce¬ 
zione  a  quel  sistema  è  la  personalità  delle  leggi  relative  allo  stato  ed 
alla  capacità  della  persona  e  di  quei  le  relative  ai  beni  mobili,  e  la 
.es  tra  ter  ri  tonalità  della  volontà  deile  parti,  nel  campo  della  sua  a  u  to¬ 
no  mia  e  della  legge  dei  luogo  dell'alto,  per  la  forma  degli  atti.  Ma  di 
tali  eccezioni  il  Vareilles  Sommières  riconosce  poi  un’altra  successiva 
eccezione  in  lutti  quei  casi  nei  quali  la  territorialità  delle  leggi  si 
rialTermi  nei  rapporti  stessi  da  essa  prima  abbandonali:  in  quelli  cioè 
delie  leggi  personali  e  dell'autonomia  delie  parli  e  dei  loro  effetti, 

Le  leggi  di  regola  sono  dunque  reali;  ma  vi  è  una  categoria  di 
leggi  direttamente  od  indirettamente  connesse  colla  persona,  delle 
quali  ciascuno  StaLo,  con  piena  autonomia  ed  in  diversa  misura,  ma 
agendo  sempre  sotto  i’ influenza  dei  medesimi  concetti,  ammette  il 
carattere  personale  e  le  conseguenze  di  estralerriloriaiiià;  però  anche 
in  tale  categoria  eccezionale  la  territorialità  assoluta  riprende  talora  il 
proprio  impero,  perchè  l'interesse  delio  Stalo  lo  esige,  così  da  ritenere 
esclusi  quei  casi  particolari  dalle  di  iui  concessioni  espresse  o  tacite  in 
favore  della  personalità.  Tale  è  il  sistema  del  Vareilles  Sommières, 
£  poiché  le  eccezioni  favorevoli  alla  personalità  delle  leggi  sono  ispi¬ 
rate,  a  di  fui  avviso,  piuttosto  dalla  «  courtoisie,  rutilile  et  l’intérèl 
bien  entendu  »  che  dal  sentimento  della  giustizia,  tanto  più  facile 
saliche,  facendo  di  bel  nuovo  eccezione  a  quelle  eccezioni^  la  territo¬ 
rialità  riprendali  proprio  impero.  Infetti  tutti  questi  temperamenti, 


(1)  Voi.  Il,  nù  785-789,  pag.  95-98. 


Controversia  suJPordine  pubblico,  eoe. 


367 


come  l'autore  li  chiama,  sono  da  Ini  ridoni  a  questa  formula  (1;  :  «  la 
règie  Ideila  personalità  degli  statuti  personali'  est  écarlée  toiiles  Jes 
foie  qne  le  législaieur  le  veni».  Al  che  aggiunge:  «  li  legislatore 
non  deve  escluderla  se  non  che  per  una  buona  ragione  :  ma  essendo 
giudice  supremo  deiropportuniiH  della  regola,  è  giudice  supremo  anche 
dell 'opportuni  là  dell’eccezione  ».  Tali  eccezioni  volute  dal  legislatore 
possono  essere  poi,  oltre  che  espresse,  anche  tacite  (2'  :  «  elles  soni 
autremeni  certame*,  nombreuses,  importali  tes.  Elles  sont.  aussi  antre- 
ment  justifìées,  et  c’esl  précisément  parca  qu 'elles  sont  très  jusliflées, 
qu’ellés  éclatent  dans  la  ìoi  silencieuse  ». 

Tali  sarebbero  le  leggi  il  cui  testo  ed  i  cui  ruotivi  sodo  rigorosa¬ 
mente  assoluti  ;  il  diesi  manifesta  soprattutto  quando  la  legge  terri¬ 
toriale  ha  un  motivo  dì  morale  o  di  giustìzia:  e  quando  la  legge  per¬ 
sonale  straniera  3)  facesse  offesa  ad  un  nostro  statuto  reale.  rlal.e 
sarebbe  il  caso  quando  l'applicazione  dello  statuto  personale  straniero 
presupponga  un  congegno  amministrativo  che  non  esista  nel  terri¬ 
torio,  od  abbia  per  elfetto  di  far  uscire  tino  degli  ufficiali  pubblici 
dello  Stato  dalla  sfera  delle  sue  attribuzioni  :  quando  lo  statuto 
personale  straniero,  determinando  tuia  incapacità  non  esistente  nello 
Stato,  possa  importare  pregiudizio  ad  un  cittadino  che  in  buona  fede, 
e  senza  colpa,  avesse  trattalo  con  quello  straniero;  quando  non  sia 
possibile  dar  soddisfazione  allo  statuto  personale  straniero,  senza 
detrimento  d’nn  altro  statuto  personale  che  abbia  un  eguale  titolo  a 
reggere  il  rapporto  giuridico  e  che  sarebbe  lo  statuto  dello  Stato,  sia 
nel  conflitto  fra  questo  ed  un  altro  statuto  personale  straniero,  sia 
nel  conflitto  fra  due  statuti  personali  stranieri,  subordinati  entrambi 
al  principio  della  realità  delle  leggi  che  in  tal  caso  riprenderebbe  il 
sopravvento  (5). 

Ammettere  tante  eccezioni  di  questa  specie  ali’ impero  delle  leggi 
personali  fuori  del  territorio  del  legislatore  che  le  ha  emanale,  ed 
amtìpieliere  la  possibilità  che  tali  eccezioni  siano  anche  tacite,  equivale 
ad  attribuire  in  tale  argomento  al  giudice  una  larghissima  compe¬ 
tenza.  Poiché  in  tal  caso  il  giudice  non  agisce  soliamo  come,  inter¬ 
prete  deila  legge,  sceverando  il  pensiero  del  legislatore  dalle  espres- 

(1)  Voi.  II,  n.  826,  gag.  121. 

(2)  L.  c.,  ri.  828-S35,  pag.  122-127. 

(3)  L.  c.,  il.  854,  pag.  135-136. 

(A)  L.  o.,  n.  867,  pag.  143-144. 

(5)  L.  c„  n!  879-887,  pag.  153-157. 
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sioni  usate  da  lui  nei  propri i  comandi;  ma  agisce  bensì  come  organo 
■iella  volontà  tacita  del  legislatore,  deducendo,  ai  lini  della  legge, 
dall’ insieme  del  diritto  patrio  e  dagli  interessi  del  diritto  patrio,  la 
necessità  del  prevalere  del  diritto  vigente  nello  Stato  sulle  leggi  per¬ 
sonali  straniere.  E  il  giudice  soltanto  potrà  determinare,  nel  silenzio 
del  legislatore,  se  si  tratti  di  leggi  delio  Slato  il  cui  carattere  assoluto 
s‘ imponga  ai  soli  sudditi,  od  anche  agli  stranieri. 

Il  Vareilles  Sommières  non  fa  la  distinzione  fra  leggi  di  ordine 
pubblico  l'elativo  e  leggi  d’ordine  pubblico  assoluto;  distinzione  in 
sostanza  del  tutto  analoga  a  quella  fra  leggi  di  ordine  pubblico  interno 
ed  internazionale  ,1)  e  che  sarebbe  incompatibile  col  concetto  stesso 
fondamentale  della  di  lui  dottrina.  Nessuno  può  credere  possibile,  e 
seppur  fosse  possibile,  non  sarebbe  certo  consigliabile  che  il  legisla¬ 
tore  cercasse  di  enumerare  le  leggi  di  tale  specie;  ma  il  Vareilles 
Sommières  vuoìe  che  soltanto  nella  volontà  dei  legislatore  il  giudice 
o  l’ interprete-  attingano  il  diniego  di  elìicacia  d’nna  legge  straniera. 
Con  tale  intento  egli  si  adopera  prima  ad  interpretare  ia  riserva  del¬ 
l'aia.  6  del  Codice  francese,  nei  riguardi  del  diritto  interno,  in  quanto 
vieta  di  derogare  con  convenzioni  particolari  alle  leggi  interessami 
l'ordine  pubblico  ed  i  buoni  costumi.  E  lo  giusti  fica  dicendo  che  di 
regola  il  pubblico  bene  è  soddisfatto  quando  la  legge  attribuisce  una 
somma  di  diritti  ai  sudditi,  restando  liberi  questi  di  rinunciarvi, 
mentre  eccezionalmente  la  legge  vieta  di  rinunciare  ad  uri  diritto  da 
essa  attribuito.  Limite  questo  di  ordine  pubblico  che  si  manifesta  nei 
diritto  interno  e  nei  rapporti  fra  i  cittadini  e  lo  Stalo,  rendendo  una 
legge  di  questo  assolutamente  imperativa.  «  Quando  la  rinuncia  fosse 
contraria  ai  buoni  costumi  o  all’ordine  pubblico,  la  volontà  proibitiva 
del  legislatore  si  fa  nettamente  sentire.  Non  è  sempre  espressa;  il  più 
sovente  forse  è  tacita,  ma  visibile  e  certa  perchè  è  razionale  e  neces¬ 
saria,  e  perchè  il  legislatore  non  può  non  avere  tale  volontà,  in 
taluni  casi  vi  è  dubbio,  non  direttamente  circa  ii  sapere  se  la  legge 
proi bisca  la  rinuncia,  ma  circa  il  sapere  se  la  rinuncia  sia  contraria 
al  l'ordine  pubblico  »  (2). 

Nel  diritto  interno  egli  ammette  dunque  una  categoria  di  leggi 
assolute,  iì  cui  carattere  risulta  dalia  volontà  del  legislatore,  sceverata 

H  i  V.  anche  Vareilles  Sommières,  Dee  lois  d'ordre  public  et  de  la  diro- 
gation  a ux  lois,  cap.  I  e  II. 

(2)  Vareilles  Sommières,  Des  lois  d'ordré  public,  cap.  IV.  n.  153-155, 
pag.  80-81. 
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da ì le  circostanze  e  dalle  necessità  delie  cose,  anche  ne!  di  lui  silenzio, 
per  opera  del  magistrato.  Di  tali  leggi  egli  critica  la  qualifica  dì 
ordine  pubblico,  ma  ne  ammette  il  contenuto  e  ne  giustifica,  in  rela¬ 
zione  con  questo,  [Impero  assoluto  sulle  singole  volontà.  Analogamente 
egli  ammette,  come  sì  è  detto,  nei  rapporti  internazionali,  molti  casi 
nei  quali  il  principio  del  predominio  delle  leggi  straniere  nei  riguardi 
dello  stato  e  della  capacità  delle  persone,  può  subire  delle  eccezioni 
tacite  ma  evidenti  (1). 

I/aitrìbuzìone  ili  una  legge  particolare  ad  una  delle  categorie  di 
leggi  assolute  da  lui  enumerate  (2),  è,  a  di  lui  avviso,  «  facile  à 
démontrer  par  )es  moyeas  et  les  ressources  ordiuaires  de  I  ìrilerpi'é- 
tation  doctr inale  ».  tl  che  equivale  a  dire  che  anche  nei  rapporti 
internazionali,  la  volontà  del  legislatore  contraria  alTapplicazione  di 
leggi  straniere  che  per  sè  si  dovrebbero  applicare,  dev'essere  ricer¬ 
cata  dall’ interprete  e  dal  magistrato.  A  questi  ì!  Vareilles  Som- 
mières  porge  dei  criteri!  difettivi  nelle  categorìe  di  leggi  prima  enu¬ 
merale  $)',  e  nel  seguente  indirizzo  (4)  :  «  Do  petit  se  bor ner  a  dire 
que  le  statuì  personnel  élranger  est  écarté  à  1J occasi, on  :  d*  Pur 
tonte  I  o  i  francai  se  qui  n'est  pas  elle  me  me  un  sta  tu  t  personnel  et 
seuìement  cela.  ^  Par  ceux  de  nos  staluts  personnels  qui  soni 
foodés  sur  la  morale  et  sur  la  j  astice  ».  Ma  tutti  questi  sono  criteri i 
che  lasciano  un  vasto  campo  non  al  capriccio,  ma  al V intelletto  del 
giudice  ed  alle  indagini  da  lui  rivolte  ai  fini  dello  Stalo,  ed  ai  pri il¬ 
ei  pii  assoluti  che  ne  regolano  resistenza. 

Il  Vareilles  Som  mières  parte  dunque  dal  principio  della  terri¬ 
torialità  delle  leggi  di  ciascuno  Stalo,  Ammette  poi  che  eccezionale 
mente  una  parte  di  queste  leggi  si  riconoscano  come  personali, 
pretendendosi  da  ciascuno  Stato  che  tali  leggi  segnano  i  sudditi 
all'estero,  ed  applicando  le  leggi  straniere  della  stessa  categoria  ai 
rapporti  personali  degli  stranieri  ne!  territorio.  Tali  eccezioni,  favo¬ 
revoli  alla  esiraterri tonalità  di  talune  categorìe  di  leggi,  si  giustifi¬ 
cano  cori  argomenti  analoghi  a  quelli  della  comitus  genthtm  e  sono 
dipendenti,  nell*  esistenza  concreta  dei  sìngoli  «Stati,  dalla  volontà 
dei  legislatori  rispettivi.  Ma  la  loro  volontà  favorevole  a  tali  ecce¬ 
zioni  si  può  anche  presumere;  cioè  la  legge  straniera  non  potrà  inai 

(t)  tìynthè$e>  voi.  Jlt  iv.  827-829,  pag.  122. 

V.  sopra,  pag.  366-368. 

(3)  V.  pag.  cit 

(4)  Voi.  II,  n.  860,  pag.  138-139. 

24  —  Cateti  a  ni,  Diritto  int  privato ,  voi.  II. 
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applicarsi  quando  il  legislatore  lo  viete  ma  potrà  applicarsi  per  certe 
categorie  di  leggi  quando  il  legislatore  non  lo  abbia  vietato,  e  l’in- 
«iole  di  quelle  leggi  sia  tale  da  indiarne  la  tacita  volontà.  Però  tali 
concessioni  sono  soggette  alla  loro  volta  ad  altre  eccezioni,  nelle 
quali  la  territorialità  assolala  riprende  di  bel  nuovo  il  suo  impero. 
Ciò  avviene  quando  il  legislatore  voglia  così  limitare  le  concessioni 
fatte  alla  legge  straniera,  per  conseguire  la  tutela  di  un  interesse 
proprio,  di  ord  ine  superiore  e  generale.  Ma  anche  in  lai  caso  la  volontà 
dello  Stato  non  è  sempre  esplicita;  tacito  può  essere  il  suo  concederò; 
tacite  possono  essere  le  riserve  cui  questo  è  subordinato;  indizi  della 
sua  volontà  saranno  in  lai  caso  le  leggi  considerale  nel  loro  fine  e  le 
necessità  dei  rapporti  ;  organo  ne  sarà  Ho  ter  prelazione  del  magistrato. 

Anche  il  Vareilles  So  in  m  ì  è  res  ammette  dunque  che  le  conces¬ 
sioni,  sia  pure  arbitrarie,  di  uno  Stato  alla  e  Incacia  nel  suo  territorio 
delle  leggi  straniere,  debbano  essere  sottoposte  a  riserve  derivami 
dai  supremi  interessi  dello  Slato;  della  volontà  di  questo  egli  vuole 
ledele  interprete  il  magistrato.  Ma  poiché  questo  non  può,  nel  silenzio 
del  legislatore,  conoscerne  la  volontà  seno  neh  è  penetrando  nello 
spirilo  della  legge  particolare  della  quale  si  tratta  e  della  legislazione 
generale  del  suo  paese,  cosi  è  dato  concludere  che  il  Vareilles  Som- 
mières  non  solo  riconosce,  nel  fatto  se  non  nel  nome,  il  limite  del - 
lordine  pubblico  e  la  sua  funzione  nel  diritto  internazionale  privato, 
ma  deve  pur  ammettere  nel  determinarlo,  in  modo  non  dissimile 
dagli  autori  da  lui  criticali,  anche  la  funzione  del  magistrato. 

Quelle  leggi  che  comunemente  si  designano  e  si  raccolgono  sotto 
la  categoria  di  leggi  «fordine  pubblico  iruernnzionale  sono,  secondo 
il  Vareilles  Sommières  li,  quelle  delle  quali  il  legislatore  vuole 
imporre  l’osservanza  anche  agli  stranieri.  Ma  poiché  tale  volontà  de! 
legislatore  è  mossa  dalla  coscienza  di  interessi  dello  Stato  eli  e  son 
tali  da  dover  prevalere  sugli  argomenti  che  lo  hanno  determinato  a 
fare  talune  concessioni  generali  al  beffi  cucia  delle  leggi  straniere, 
quelle  riserve  ammesse  dal  Vareilles  Sommières  sono  strettamente 
analoghe,  per  la  causa  e  per  il  line,  alla  riserva  dell'ordine  pubblico, 
E  poiché  la  ricerca  di  quella  volontà  spetta,  nel  silenzio  del  legisla¬ 
tore,  al  giudice,  e  questo  non  può  procedervi  se  non  che  indagando 
Io  spirito  delle  lèggi  e  i  fini  superiori  dello  Stato,  piu  diretta  ancora 
appare  l'analogia  in  questa  ammissione  e  concezione  del  Compito  del 


0)  Syntìme,  voi  I,  n.  201,  pag,  124. 
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giudice.  Sicché,  in  tate  rappòrto,  la  dottrina  del  Vairèi  II  ès  Sommières 
si  trova  ricondotta,  dopo  una  lunga  peregrinazione,  al  punto  stesso 
da  cui  avèa  preso  le  mosse,  per  andar  molto  Ionia  no. 

U'un  lato  egli  sostiene  che  tutte  le  leggi  sono  egua! mente  di 
ordine  pubblico  e  che  i  privati  non  possono  derogare  ad  alcuna  legge, 
sicché  «  il  est  ì m possi ble  d’indiquer  les  lois  d'órdre  public  envisagées 
comma  un  grou  pe  à  pan  et  attèsi  d'indiquer  les  lois  qui  ne  seraient 
pus  d  ordre  public  »  (1). 

D'altronde  egli  considera  le  leggi  definite  come  d'interesse  privato, 
quali  leggi  suppletive  della  volontà  delle  parti,  la  quale,  quando  sia 
espressa,  toglie  a  quelle  leggi  interpreta  li  ve  e  suppletive  Toccasene  di 
applicarsi  (9).  Ma  nella  distinzione  concreta  delle  u ne  dalle  altre,  deve 
poi  ricorrere  a  quei  concetti  e  a  quelli  organi  die  pur  avea  voluto 
condannare  ed  eliminare.  Sicché  appariscono  pienamente  giustificate 
le  critiche  del  Lainé  e  quelle  del  Valéry  (3),  che  lamenta  la  mancanza 
di  una  conclusione  adeguata  alle  premesse  del  suo  lavoro,  e  trova 
troppo  misero  rìsultamento  di  tanto  apparato  la  formala:  «  Si  può, 
di  regola,  rinunciare  al  diritto  conferito  dalla  legge;  però  non  è  dato 
rinunciarvi  quando  la  legge  vieta  la  rinuncia;  e  la  legge  la  vieta 
quando  la  rinuncia  riuscirebbe  contraria  ai  buoni  costumi  ed  all’or¬ 
dine  pubblico  ».  «  Quanti  un  voi i,  dice  a  ragione  il  Valéry,  énu- 
mérer  no  rubre  de  lois  pour  dolermi  ner  quelle  est  la  nature  des  droits 
qui  eri  résultenl,  il  est  permis  de  demander  s’il  y  a  un  avantage 
queleonque  a  mettre  de  coté  ees  ex  pressioni  commodes  de  lois 
d'órdre  public  ei  lois  d’erdre  privò ,  alors  méme  qu'elles  seraient 
inexactes.  Un  poi  ni  par-alt  cenai  ri  ;  c’esl  qu*il  y  a  deux  catégories  de 
lois  qui  dille  rem  au  poi  ni  ile  vue  de  leur  autori  té,  et  il  ne  semble  pas 
possi  ble  de  délermmer  d’une  manière  précise  Tétendue  de  chaque 
categorie  ».  —  11  V  arei  i  les  Sommières  non  li  a  potuto  eliminare  la 
distinzione  dei  due  ordini  di  legge  quantunque  la  abbia  presentata 
sotto  diverso  aspetto  ;  e  quanto  alta  difficoltà  di  interpretare,  ne! 
silenzio  del  legislatore,  la  portata  della  volontà  di  lui,  si  è  trovato  di 
fronte  a  tutte  le  incertezze  che  perturbano  fa  dottrina  del  Tordi  ne  pub¬ 
blico,  senza  che  gii  venisse  fatto  di  eliminarne  o  temperarne  una  sola, 

(1)  Des  lois  d'or dre  public ,  pag.  21. 

(2)  Des  lois  d'or  dre  public,  pag.  57  e  64. 

(3)  Recensione  sul YOrdre  public  del  Vareilles  Sommières  nella  Revue 
generale  du  droil,  de  la  Mgìslalion  et  de  la  jurisprudence,  n.  5  del  1901, 
pag.  462-464. 
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'296.  —  N  Ralm  il)  non  è  meno  esplicito  nel  volere  escludere  il 
limite  d’ordine  pubblico  dal  sistema  del  diritto  internazionale  pri¬ 
vato,  e  nel  ritenere  là  necessitò  di  considerare  quel  limite  come  una 
prova  della  insufficienza  dottrinale  e  pratica  delie  dottrine  contem¬ 
poranee.  Panni  però  che  in  realtà  la  di  lui  dottrina  non  riesca  a 
risultati  nè  cosi  completamente  negativi  rispetto  all’ordine  pub¬ 
blico,  nè  così  completamente  ricostruttivi  rispetto  alle  regole  che 
dovrebbero  sostituirlo:  madie  piuttosto  egli  abbia  cercato  di  meglio 
determinarlo,  mutandolo  di  limite  d'un  sistema  di  regole  di  diritto 
internazionale  privato,  in  elemento  integrante  di  quel  sistema.  A 
sceverare  dalle  contrarie  apparenze  tale  risultato,  basta  riassumere 
e  combinare  i  concetti  fondamentali  della  di  lui  dottrina. 

Egli  comincia  col  ricordare  che  il  diritto  internazionale  privato 
non  vige  attualmente  come  norma  positivamente  obbligatoria  della 
condotta  degli  Stati.  Il  che,  in  quanto  sì  voglia  considerare  il  diritto 
internazionale  privato  come  sistema  uniforme  di  diritto  internazio¬ 
nale  positivo,  non  può  essere  messo  in  dubbio  da  chicchessìa,  l'n 
difillo  internazionale  privato  positivo,  in  questo  significato,  cioè  in 
quello  di  e  (Teli  iva  mente  obbligalo  rio  in  egual  modo  per  tutti  gli  Siati, 
o  per  un  gran  numero  di  essi,  può  ben  esistere  in  certi  limiti  {§!).  ma 
non  mai  come  un  sistema  completo.  Anche  ora  Un  primo  nucleo  di 
quel  sistema  esiste,  formato  da  talune  generalissime  obbligazioni. 
E  queste  deriverebbero,  secondo  il  Kahn  (3),  «  ila  quelle  regole  che, 
nell'  interesse  comune  degli  Siati  civili,  sono  state  comunemenle 
osservale  in  materia  di  diritto  internazionale  privalo,  ed  al  coi  man¬ 
tenimento  la  società  degli  Siati  ha  acquistato  un  diritto  ».  Nella  condi¬ 
zione  attuale  del  diritto  internazionale,  lesole  regole  in  quel  senso 
obbligatorie  per  tolti  gli  Stati  civili  sarebbero  le  seguenti  :  «  1°  Nes¬ 
suno  Stato  può  in  generale  e  di  regola  escludere  dai  propri!  tribunali 
l'applicazione  del  diritto  straniero.  2°  Ogni  Stalo  è  obbligato  ad  avere 
un  diritto  internazionale  privato».  Tali  regole  si  potrebbero  inte¬ 
grare  con  poche  ai  tre  norme  analoghe.  E  tutte  insieme  formerebbero, 
secondo  il  Kahn,  il  diritto  internazionale  privato  uniformemente  óh- 

(1)  Kahn,  Abhandlungm  aus  dein  ìnternationalm  Privatrecht.  —  I.  Die 
Lehre  vom  orò  re  publie  (ProhibitivgeseUe);  II.  TJéber  Inhalt,  Natur  und 
Methode  des  Intèrndiionalen  Privairechts  (negli  .Jherings  Jahrbucher  far 
die  Dogmatik  des  biirgerlichen  1-techls,  voi.  XXXIX,  1898,  pag.  1-112  e 
voi.  XL,  1899,  pag.  1-87,  e  Ahdruck  della  II.  Jena,  Fischer,  1899), 

(2)  Kahn,  Ueber  Inhalt,  eco,,  §  7,  pag,  87-39. 

(3)  V.  op.  eit.,  pag.  39,  §  7. 
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bliga  torio  per  i  Stati  civili.  Con  altre  parole,  Quelle  sole  norme  di 
tli ritto  internazionale  privato,  generalissime  ed  uniformemente  am¬ 
messe  come  obbligatorie,  formano  parte,  secondo  il  Kahn,  del  tli  ri  ito 
internazionale,  ed  appartengono  a  quella  parte  progressi  rapente  più 
varia  e  vasta  di  tale  diritto,  che  il  Bui  meri  ncq  fi’  definiva  come 
«concessioni  degli  Stati  in  favore  della  società  internazionale  ». 

Fino  a  che  una  regola  di  diritto  internazionale  privato  non  sia 
effettivamente  riconosciuta  come  obbligatoria  dagli  Stati  civili,  non 
pare  al  lvalm  che  quella  regola  possa  definirsi  come  formante  parte 
del  diritto  internazionale;  ma  bensì  che  formi  parte  del  diritto  par¬ 
ticolare  dei  singoli  Stati  dove  è  in  vigore.  Il  diritto  internazionale 
esige  che  gli  Stali  abbiano  regole  di  diritto  internazionale  privato, 
ma  non  impone  ai  singoli  Stati  le  regole  specifiche  che  devono 
adunare  (2).  Nell’adozione  di  tali  norme  ciascuno  Stato  è  libero;  e 
pertanto  il  diritto  internazionale  privato  è.  nella  quasi  totalità  delle 
sue  norme,  un  diritto  nazionale;  cioè  risulta  dal  complesso  delle 
norme  che  in  ciascuno  Stato  rispettivamente  sono  seguile  nel  regolare 
i  rapporti  di  diritto  internazionale  privato.  11  Kahn  crede  (d)  per¬ 
tanto  che  la  scuola  imeni  azionali  sta.  quella  cioè  che  considera  tutto 
il  sistema  del  diritto  internazionale  privato  come  parte  del  diri  ilo 
internazionale,  prenda  le  mosse  da  inesatte  presupposizioni,  e  segua 
un  metodo  sbagliato  nei  suoi  fondamenti.  Il  che  noti  si  può  metlere 
in  dubbio,  dal  momento  che  egli  vuol  considerare  il  diritto  inter¬ 
nazionale  soltanto  come  diritto  positivo,  uniformemente  obbligatorio 
fra  gli  Stali  civili.  Ma  nel  tempo  stesso  non  è  fuor  di  luogo  ricor¬ 
dare  che  quanto  il  Kahn  definisce  come  differenza  fra  due  scuole, 
potrebbe  piuttosto  definirsi  come  considerazione  di  due  aspetti  del 
medesimo  problema.  Quella  che  egli  chiama  scuola  internazionalista 
considera  i  rapporti  di  diritto  internazionale  privato  in  genere  nella 
vita  sociale  degli  Stati,  e  pertanto  formula  accanto  alle  generalissime 
regole,  ricordate  pure  dal  Kahn,  come  diritto  internazionale  positivo, 
anche  quelle  che,  pur  non  appartenendo  attualmente  a  quest’ultimo, 
appariscono  le  più  consigliabili  agli  Stati,  per  ragioni  di  giustizia  e 
di  opportunità.  Quella  che  egli  chiama  scuola  nazionalista  considera 
separatamente  i  rapporti  di  diritto  internazionale  nei  singoli  Stati, 

(1)  Bucmf.  rusco  Volke.rmcht,  nel  Man.  di  dir.  pubbli,  del  Macquardssn, 
1‘  ediz.,  voi.  1,  pag.  20?,  203.  Freiburg  in  Br.  Motor,  IS8Ì,  pag.  4. 

(2)  Kahn,  L.  c.,  pag.  33,  34. 

{3}  L.  c„  §  3,  pag.  21. 
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ed  in  ciascuno  di  questi  vuoi  indagare  quale  sia  stala  a  tale  riguardo 
la  volontà  del  legislatore.  Ma  nè  la  scuola  internazionalista  ignora  o 
trascura  i  diritti  positivi  nazionali,  nè  quella  nazionalista  può  pre¬ 
scindere  del  tutto,  come  il  haliti  stesso  ammette  il  .  dalle  ragioni  di 
ordine  generale  nell’indagine  della  volontà  dello  Stato. 

Comunque  sia,  è  cerio  che,  considerando  il  diritto  internazionale 
privalo  come  diritto  positivo,  esso  non  può  dirsi,  nello  stato  attuale 
dei  rapporti  fra  gli  Stati,  se  non  che  un  particolare  aspetto  dei  singoli 
ili  ritti  nazionali.  Ciascuno  di  questi,  nell’orbita  assegnatagli  dal  diritto 
internazionale,  si  muove  secondo  la  propria  libera  iniziativa;  l'im¬ 
perativo  di  diritto  internazionale  é:  «  ciascuno  Stato  deve  avere  un 
sistema  dì  nonne  di  diritto  internazionale  privalo  »;  i  diritti  positivi 
dei  singoli  Stati  corrispondono  a  tale  imperativo,  emanando  quelle 
regole  specifiche  di  diritto  internazionale  privalo,  che  a  ciascun  legis¬ 
latore  sembrano  migliori  (2).  Dunque  se  si  considerano  le  regole  di 
diritto  internazionale  privato  in  generale,  non  si  tratta  di  norme  di 
diritto  positivo;  e  in  quanto  tali  regole  siano  di  diritto  positivo, 
allora  (salvo  le  poche  eccezioni  suaccennate)  non  sono  più  regole  di 
diritto  internazionale,  ma  di  diritto  nazionale  dei  singoli  Stati  (8ì. 

Per  ogni  questione  di  diritto  internazionale  privalo  è  necessario 
prendere  in  considerazione,  in  ciascun  paese,  il  criterio  ili  armonia 
delle  leggi  (cioè  dì  diritto  internazionale  privato,)  che  vi  è  prevalente. 
Ogni  Stato  può  sottoporre  alle  propine  leggi  un  rapporto  di  diritto, 
che  si  trovi  in  una  qualunque  connessione  (sia  pur  quella  soltanto 
della  le x  fori)  col  suo  territorio.  Da  ciò  conili  iti  insolubili  fra  due 
legislazioni,  che  applichino  rispettivamente  al  medesimo  rapporto  di 
diritto,  due  regole  diverse  di  diritto  internazionale  privato.  Da  ciò 
deriva  una  conferma  del  caràttere  nazionale  del  diritto  internazionale 
privato  positivo;  e  con  quella  una  smentita  al  carattere  generale  di 
tale  diritto  ed  al  principio  stesso  del  l'unica  legge  evidentemente  com¬ 
petente  a  regolare  dovunque  una  determinala  relazione  giuridica  nei 
rapporti  internazionali.  Tale  smentita  nei  contatto  di  più  Stati  risulta 
dalle  disformi  norme  di  competenza,  da  loro  adottale  nella  scelta  della 
legge  applicabile  allo  stesso  rapporto  di  diritto;  e  nei  Tiri  terno  di  cia¬ 
scuno  Stato  deriva  pure  dalla  necessità  di  correggere  ad  ogni  mo¬ 


li)  L.  c.,  pag,  69  e  seg. 
m  §  5,  pag.  30-32. 

(3)  L.  c.,  pag.  33,  3i, 
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meri  lo  una  soluzione,  che  pure  siasi  adottata,  colle  eccezioni  del  l'ordine 
pubblico  fi).  E  poiché  ionia  è  la  libertà  degli  Siati  nel  regolamento 
di  tali  rapporti,  ne  resta  dimostralo  il  carattere  nazionale  del  diritto 
internazionale  privato.  Non  potrebbe  dirsi  Infetti  che  esista  come 
internazionale,  cioè  come  obbligatorio  per  gli  Siali,  un  di  ri  ilo  che 
non  imporla  la  pretesa  di  costringere  gii  obbligati  ad  osservarlo. 

Ma  se  pure  indubbio  al  Kahn,  che  il  diritto  internazionale  pri¬ 
vato  non  possa  esplicarsi  se  non  come  parte  del  diritto  particolare  di 
ciascuno  Stato,  e  che  di  ciascuno  Stato  si  debba  tener  presente  il  cri¬ 
terio  particolare  d’armonia  delle  leggi,  egli  riconosce  però  (2)  che 
per  interpretare  la  volontà  di  un  legislatore  in  materia  di  diritto 
internazionale  privato,  non  può  bastare  un  esclusivo  esame  del  l'or¬ 
dine  giuridico  materiale  di  quel  singolo  Stato,  ma  ammette  che  sia 
necessaria  una  paziente  comparazione  di  quell’ordine  colle  norme 
corrispondenti  di  diritto  materiale  straniero.  Infatti,  se  un  legislatore, 
in  materia  di  diritto  internazionale  privato,  si  limita  a  forni uiare 
regole  di  applicazioni  e  di  limiti  territoriali  delle  leggi  \Grenz- 
normen),  l'applicabilità  di  queste  conforme  alla  volontà  di  lui,  pre¬ 
suppone  la  conoscenza  dei  diritto  comparato.  Infatti  la  regola  di 
diritto  internazionale  privalo  generando  un  rapporto,  che  risulta,  di 
caso  in  caso,  composto  di  due  elementi:  la  regola  di  diritto  mate¬ 
riale  nazionale  e  quella  corrispondente  di  diritto  straniero;  ne  deriva 
evidentemente  la  necessità  di  conoscere  l'indole  e  il  valore  intimo 
anche  di  quest' ultima.  «  Soltanto  conoscendo  i  lini,  oltreché  delle 
nostre  norme  di  diritto  materiale,  anche  delle  norme  di  diritto  ma¬ 
teriale  straniero  collidenti  con  questi,  si  potrà  giudicare  quali  lini 
giuridici  delle  leggi  territoriali  possano,  per  effetto  dei  cri  ieri  i  adot¬ 
tati  dai  legislatore,  essere  abbandonati  in  favore  delia  sicurezza  giurì¬ 
dica  internazionale  e  quale  fra  le  norme  di  collisione  vigenti  nei  ter- 
ri torio,  apparisca  indicata  a  sciogliere  pacificamente  il  conflitto  »  (8). 
Perciò  a  ragione,  anche  partendo  da  un  punto  di  vista  esci  usi  va  - 
mente  nazionalista,  egli  arriva  alla  conclusione  che  «  la  comparazione 
dei  diri  ili  positivi  sia  il  fondamento  del  diritte  internazionale  pri¬ 
vato  »;  intendendo  per  diritti  positivi  da  conoscere  e  da  comparare, 
non  le  regole  di  diritto  internazionale  privato  vigenti  nei  vari i  Stati, 


II)  L.  c.,  pag.  35,  36. 

(2)  L.  e.,  pag.  67-76. 

(3)  L.  c..  pag.  75. 
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ma  le  regole  materiali  di  diritto  privato,  che  vi  sono  rispettivamente 
in  vigore  (1). 

Méntre  il  diritto  internazionale  privato  è,  nello  stato  attuale  dei 
rapporti  fra  Stali,  un  diritto  quasi  del  Lullo  nazionale,  il  suo  studio 
e  la  sua  conoscenza  dipendono  dunque,  anche  secondo  il  Kaltn.  da 
metodi  internazionali  d'indagine  (2).  Soltanto  con  un  tal  metodo  si 
può  riuscire  a  determinare  quelle  poche  norme  più  generali  (3).  che 
per  accordo  spontaneo  degli  Stati,  e  per  conseguenza  della  toro  con¬ 
vivenza  sociale,  si  son  trasformate  ormai  in  regole  propriamente 
pertinenti  al  diritto  internazionale  positivo.  Soltanto  con  un  metodo 
internazionale  d’indagine,  si  può  giungere  alla  conoscenza  del  valore 
concreto  e  specifico  (41  delle  singole  norme  di  diritto  internazionale 
privato  vigenti  in  ciascuno  Stalo,  e  dei  limiti  che  vi  derivano  alla 
iniziativa  del  legislatore  da  altre  regole  di  convivenza  sociale,  al  cui 
mantenimento  la  comunità  degli  Stati  ha  ormai  acquistalo  un  diritto. 

Per  arrivare  con  certezza  all’uno  e  all’altro  risultato,  è  necessaria 
la  conoscenza  contemporanea  del  diritto  nazionale,  del  diritto  com¬ 
parato  e  del  diritto  internazionale  nella  parte  relativa  a  tale  ordine 
di  rapporti.  Tali  elementi  sono  costa n temente  necessarii  in  ciascun 
paese  per  conoscervi,  in  relazione  col  diritto  vigente,  la  soluzione 
effettiva  e  la  soluzione  preferibile  delle  questioni  di  diritto  interna¬ 
zionale  privalo.  In  questo  senso  il  Kaltu  5)  parla  di  una  scienza 
internazionale  la  cui  unità,  per  tutto  il  mondo  civile,  non  dipende 
da  completa  unità  di  risultali,  ma  bensì  da  completa  uniformità  di 
metodi. 

297.  il  line  cui  deve  tendere  il  diritto  particolare  di  ciascuno 
Stato  in  materia  dì  diritto  internazionale  privato,  è  pertanto  riassunto 
dal  Kalm  in  questa  formula:  «  devesi  tendere  ad  ottenere  quelle 
norme  di  collisione,  che,  mediante  l’abbandono  di  una  minima  parte 
dei  lini  giuridici  nazionali,  possa  far  conseguire  un  massimo  risultato 
di  armonia  internazionale  delle  leggi  »  (6).  A  Laie  armonia  delle  leggi 
si  cerca  di  avvicinarsi  in  ciascun  paese,  guarentendo  la  sicurezza  inter¬ 
nazionale  dei  rapporti  giuridici  nei  massimi  limili  consentili  dai 

(!)  Li.  c.,  pag.  75,  n“  1 

(2)  L.  c.,  pag,  3840. 

(3)  V.  pag.  372, 

(4j  L.  c.,  pag.  75. 

(5)  L,  c.,  pag.  82, 83. 

(6)  V.  pag.  87. 
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rispettivi  essenziali  interessi  dello  Stato-  Gol  tempo  e  colla  genera- 
lizzazione  del  ['aso  dipèndente  dalla  evidente  bontà  ed  opportunità 
di  tali  norme*  esse  possono  uniformemente  passare  dal  sistema  ginn- 
dico  positivo  di  uno  o  due  Stati,  nella  generalità  dei  sistemi  vigenti 
noi  paesi  civili,  e  trasformarsi  in  vere  norme  di  diritto  intej  na¬ 
zionale  positivo,  superiori  alla  stessa  ulteriore  volontà  divergente 
dei  singoli  Stati  [lì.  Fè  dunque  nel  diritto  internazionale  privato 
attuale*  secondo  il  Kahn,  un  elemento  dottrinale  e  largamente  ese~ 
geliuo;  ed  accanto  a  questo  vi  esiste  pure  un  elemento  genetico  del 
futuro  diritto  internazionale  privato  generale-  Tale  elemento  genetico 
è  poi  ancora  la  dottrina,  applicata,  da  un  punto  di  vista  piu  generale* 
a  conciliarequesti  due  termini:  i  diritti  supremi  ili  uno  Stato  ideale, 
e  i  diritti  supremi  ti i  una  ideale  società  di  Stati. 

Tanto  in  rapporto  col  sistema  particolare  di  ciascuno  Stato  pet 
conoscerne  concretamente  il  diri  ilo  positivo,  quanto  in  relazione  colla 
società  internazionale,  per  determinare  le  basi  di  un  futuro  sistema 
generale  di  diritto  internazionale  privato*  è  necessario,  secondo  il 
Kahn,  tener  conto  di  q nell'elemento  di  territorialità*  che  non  deriva 
soltanto  dal  contenuto  del  l'apporto  giuridico,  ma  anche  rial]  interesse 
che  Ita  o  può  avere  lo  Stato  di  ammetterlo  ed  escluderlo,  o  di  rego¬ 
larlo,  nel  primo  caso  in  un  modo  piuttosto  che  in  un  altro*  È  tale  è 
appo  n  lo  i  I  ca  m  po  n©  1  q  uà  I  e  si  m  uo  ve ,  seco  n  d  o  I  a  d  o  Li  r  i  mi  prev  a  leu  le  * 
il  limite  d'ordine  pubblico  airapplicazione  delle  leggi  straniere. 

Però  il  Kahn  si  professa  avversario  della  dottrina  del  Perdine 
pubblico,  e  la  dichiara  fondala  su  presupposizioni  insostenibili- 

Perchè  et!  a  quali  risultati  diversi  intende  arrivare?  A  farne 
esatto  giudizio*  quanto  si  è  riassunto  finora  circa  i  fondamenti  delta 
di  lui  dottrina,  non  è  meno  importante  di  quanto  nella  trattazione 
di  lui  si  riferisce  piti  direttamente  al  limite  d’ordine  pubblico. 

Egli  ammette  bensì  un  limite  di  ordine  pubblico  alla  applica¬ 
zione  ed  al  riconosci  mento  di  efficacia  dèlie  leggi  straniere  nel 
territorio  di  ciascuno  Stato  civile:  ma  quel  limite  è  diverso  da 
quello  ammesso  collo  stesso  nome  dalla  maggioranza  degli  scrittori 
e  dei  sistemi  positivi  di  diritto  internazionale  privato.  Infatti  il 
l  ]  m  i  te  d  i  o  rd  Ine  pub  bl  i  co  s’ i  n  ten  d  e  genera  (  m  en  te  d  eri  va  re  d  a  u  n  a 
norma  imperativa  assoluta  del  diritto  territoriale,  che  è  assoluta,  o 
come  mirice  di  taluni  superiori  interessi  dello  Stato,  o  come  tu  tri  ce 


il)  L.  e.*  pag.  46  e  76. 
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di  taluni  iute  rossi  della  società  internazionale,  cosi  come  sono  conce¬ 
piti  dal  medésimo  Sialo;  e  queste  nonne  si  dicono  comunemente  dì 
ordita  pubblico  iutcrnctziotuilc,  non  in  ragione  della  loro  origine, 
ma  in  ragione  della  loro  incidenza;  perchè  cioè  sono  opponibili  a 
tulli»  nazionali  o  stranieri,  nei  lìmiti  del  territorio. 

Secondo  il  Kahn,  invece,  il  limite  di  ordine  pubblico,  identico 
nel  nome,  ma  diverso  nel  con  tenuto,  si  potrebbe  invocare  contro  la 
eHieaeia  di  una  legge  straniera  in  qualunque  Stato  civile,  quando 
quella  efficacia  fosse  in  contrasto  con  una  norma  vigerne  di  diritto 
positivo  internazionale,  cioè  con  quei  fondamenti  (1)  dell*  ordine 
giuridico  degli  Stati  che,  per  effètto  dello  sviluppo  uniforme  della 
coltura,  hanno  ottenuto  cosi  universale  riconoscimento,  da  essere 
riconosciuti  come  condizioni  della  civile  convivenza  degli  Stali,  e  da 
lar  sì  c Ìi e  una  deviazione  dai  loro  comandi  debba  considerarsi  come 
un  obesa  del  diritto  delle  genti.  L  ordine  pubblico,  ammesso  dal  kabn 
come  ostacolo  all  applicazione  di  leggi  straniere,  non  è  definito  come 
tale  soltanto  perchè  in  uno  Stato  possa  opporsi  a  lutti ,  cittadini  e 
forestieri,  ma  perchè  per  tutti  gli  Stati  della  stessa  civiltà  deriva 
uniformemente  da  regole  positive  di  diritto  internazionale,  siano 
queste  esplicite  o  consuetudinarie.  Un  tale  ostacolo  di  ordine  pub¬ 
blico  internazionale,  nel  senso  usalo  dal  Kabn,  si  opporrebbe  al 
riconosci meriLo  (2)  in  uno  Stato  europeo,  dell’ inferiorità  giuridica 
degli  eretici  o  degli  schiavi  stranieri. 

Lgli  riassume  cosi  la  formula  di  questo  limite  di  ordine  pub¬ 
blico  internazionale  da  luì  riconosciuto:  «  «Nessuno  Stato  sarebbe 
obbligato  a  riconoscere  come  valida  una  legge  straniera  cine  inner- 
siaaUiche  Ordnung),  contraria  all’ordine  pubblico  derivante  dal  vi¬ 
gente  diritto  internazionale  [dem  v&lkerrechlUchem  ordre  public- , 
nemmeno,  quando,  per  applicazione  delle  regole  generali  sancite  da 
convenzioni  o  derivanti  da  consti  eludi  ni,  quella  validità  e  efficacia 
dovessero  essere  riconosciute  ».  Anche  in  questa  forma  del  suo  rico¬ 
nosci  mento,  l’ordine  pubblico  non  ha  poi  se  non  che  un  significato 
negativo,  quello  cioè  dì  determinare  che  uno  Stato  eccezionalmente 
è  liberalo  dal  l'obbligo,  che  altrimenti  gli  incomberebbe,  di  ricono¬ 
scere  ì  efficacia  d*  una  determinata  norma  di  diritto  straniero.  Dal- 
I  ordine  pubblico  internazionale  non  deriva,  secondo  il  Kabn,  per  lo 
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Sialo  anche  I  obbligo  hi  non  riconoscere  efficacia  a  Ne  norme  con  ira  ri  e 
di  birillo  sira  n  ti  ero  ;  il  di  ritto  internazionale  lo  libera  dal  dovere  di 
applicarle,  ma  non  gli  impóne  l'obbligo  di  non  applicarle,  restando 
m  ciò  abbandonala  ogni  soluzione  alla  libera  volontà  dello  Stato  ri ) . 
Il  che  se  è  esatto  rispetto  al  limite  (V ordine  pubblico^  concepito  dalla 
maggioranza  degli  scrittori  e  dei  sistemi  positivi,  non  pare  altrettanto 
corretto  rispetto  all’ordine  pubblico  internazionale,  così  corn  è  con¬ 
cepito  dal  Kahn. 

Se  Fontine  pubblico  non  è  se  non  che  una  riserva  dello  Sialo  a 
favore  dei  proprii  diritti  ed  interessi  fondamentali,  è  naturale  che 
nel  l'ampiezza  della  definizione  e  delle;  applicazioni,  debba  essere  in 
tinto  subordinato  alla  volontà  dello  Stato,  con  molta  larghezza  di 
interpretazione,  quando  tale  volontà  non  si  sia  esplicitamente  mani¬ 
festa  la,  Ma  se  Ford  me  pubblico  è  internazionale  nel  senso  della  defi¬ 
nizione  del  Kahn,  se  cioè  deriva  da  effettive  regole  di  diritto  inler- 
»  a  lionata  positivo,  non  pare  logico  che  abbia  soltanto  l'effetto  di 
esimere  ogni  Stato,  appartenente  alla  medesima  orbita  dì  coltura,  dal- 
l’obbligo  di  riconoscere  l’efficacia  delle  leggi  straniere  che  vi  sieno 
contrarie,  ma  parrebbe  piuttosto  che  dovesse  obbligare  ciascuno  di 
quegli  Stati,  a  non  riconoscere  l'efficacia  di  norme  contrarie  ai  pre¬ 
cetti  di  (pie)  diritto  internazionale,  che  essi  hanno  contribuito  a  for¬ 
mare,  a  sotto  F impero  del  quale  si  svolge  la  foro  giuridica  convivenza. 

Ma  se  la  formula  ordine  pubblico  rimane,  nella  terminologia  dei 
Kahn,  nel  senso  ora  riferito*  egli  vuol  però  eliminarla  del  lutto  dal 
proprio  sistema,  nel  senso  nel  quale  quella  formula  è  comunemente 
i  n  tesa  ed  u  sa  la  :  nel  seri  so  cioè  d  ì  os  laco  I  o  asso  I  n  Lo  di  diri  tto  pa  ni  - 
colare  interno  al  Tappi  icazione  di  norme  del  resto  applicate  in  gene¬ 
rale  nei  rapporti  di  diritto  in  ler  nazionale  privato.  Manca  nella  dot¬ 
trina  del  Kahn  una  delle  condizioni  necessarie  per  poter  far  luogo 
al  limite  d'ordine  pubblico  concepito  in  questui  Lìmo significato,  in¬ 
fatti,  non  ammettendo  egli  resistenza  positiva  di  un  sistema  inter¬ 
nazionale  di  diritto  internazionale  privalo,  manca  nella  sua  dottrina 
la  tesi,  delia  quale  il  limite  di  ordine  pubblico  fornice  pi  io  nell  ultimo 
significato)  dovrebbe  essere  Vantitesi.  E  non  considerando  egli  come 
attualmente  esistenti  se  non  che  tanti  sistemi  nazionali  di  diritto 
internazionale  privato  quanti  sono  gli  Siati,  considera,  in  relazione  a 
questi  singoli  sistemi,  il  limile  di  ordine  pubblico*  che  ha  parte. 


1 1  )  V.  pag.  45, 
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seconrì  o  il  suo  av  v  ì  so ,  lan  lo  eccess  iva  nella  Hot  tri  n  a  conte  ni  pora  n  ea  (1  . 
come  contraddittorio,  mutile  ed  ispiratore  di  soluzioni  confuse  ed 
arbitrarie. 

Partendo  dai  principio  che  ciascun  sistema  di  diritto  internarlo  ■ 
nate  privalo  sìa  nazionale,  ache  ciascuno  Stato  nel  formare  il  proprio 
sistema  sia  ispirato  dal  pensiero  di  concedere  alParmonia  delle  Iettai 
quanto  è  possibile  senza  rinunciare  ai  propri!  diritti  ed  interessi  fon¬ 
damentali,  il  limite  d'ordine  pubblico  porrebbe  lo  Stato  in  con  trad¬ 
ii  i  zi  one  con  se  stesso*  perchè  farebbe  riapparire  come  causa  di  ecce¬ 
zioni  nei  risultati  ili  un  sistema,  queir  elemento  die  avrebbe  pi à 
spiegata  tutta  la  propria  efficacia  nel  porre  i  fondamenti  dello  stesso 
sistema.  Ora  avviene,  appunto  per  effetto  di  tale  contraddizione, 
che  i  eri  ieri  i  usati  per  definire  talune  leggi  come  interessanti  l'or¬ 
dine  pubblico  siano  i  più  diversi  ed  arbitrari!,  che  le  leggi  definite 
come  tali  non  si  possano  in  ciascun  paese  ridurre  a  sistema  intorno 
a  taluni  cri  ieri  i  generali;  e  che  perciò  da  tuia  tale  dottrina  o  piut¬ 
tosto  da  tale  inerzia  della  dottrina  (2)  si  arrivi  al  risultato  di  render 
prevalente  il  diritto  territoriale  sul  diritto  straniero,  molto  al  di  là 
dei  limiti  voluti  dallo  Stato  nel  porre  le  basi  del  proprio  sistema 
nazionale  di  diritto  internazionale  privalo  3. 

GruFè  che  r uniformarsi  della  dottrina  e  della  pratica  al  limile 
d  ordine  pubblico  nei  senso  di  limite  di  il t ri Lto  o  d'ingresse  nazio¬ 
nale  ail'applicazin  ne  del  diritto  privalo  straniero),  pure  al  Kahn  un 
elìsilo  della  insufficienza  della  dottrina  contemporanea  di  diritto 
internazionale  privato  (4);  insufficienza  che  le  impedisce  di  conse¬ 
guire  il  supremo  dei  suoi  fini  :  che  è  quello  di  cogliere  le  creazioni  del 
diritto  travolte  dalla  corrente  {Iella  vita  e  coprirle  d'ima  protezione 

H)  Kahn,  Abhandlungmt  mis  dem  inter  n&ionulen  PrimtrerM,  —  I,  Die 
Lehre  vom  ordre  publie;  Jahrbucher  ciL,  voi,  39  (1898),  pag.  0:  *  Auf  dem 
Gesammten  Gebìet  des  ìnlemaUorialen  Frivatrechts  ìst  beute  der  ordre 
Public  absoluter  Herrscher,  Mag  er  olTen  und  unbestritten  als  statuì  réd 
den  Thron  einnehwen,  oder  mag  er  in  Bettìergewand  eines  Prohibiiìongesetze 
eme%  exelmimn  Reehtmorm,  einer  Vorhekaltsklamrì  durch  die  Strassen 
schleicben:  ein  Wort  von  ilim  gemigt,  die  scheinbar  festest  gegrùndete 
Kollisionsnormen  zu  stùrzen,  einer  noch  so  all  gemei  n  ver  vvorf  eneo  zum 
Siege  m  verhelfen 

3)  L,  c„  pag.  103- 105, 

(3)  L.  c.,  pag.  104. 

(4)  Le.,  pag,  108;  Und  so  wird  die  rl'heorie  an  dem  Gebiete  gestraft, 
mti  welehem  sie  gesùndigl  hat;  sie  hai  dem  Riehter  eine  nichtssagende 
Doktiir  geliefert,  und  diesar  gìébt  jhr  eine  nichissagende  Fraxis  zuruck 
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sicura.  Ciò  diesi  pretende  di  definire  come  dominio  «  dell  ordine 
pubblico? Su  a  «  della  Vor  beila  ttsklausel  »  o  con  simili  espressioni, 
non  è,  secondo  il  Kahn,  se  non  che  la  parte  non  ancora  abbastanza 
conosci n la  ed  elaborata  dal  diritto  ime r nazionale  privato  {d)v 

Mancando  una  giusti  fi  castori  e  più  particolare  ed  obbiettiva,  ogni 
eccezione  da  una  regola,  del  resto  in  generale  riconosciuta,  ogni  più 
speciale  norma  di  collisione  di  nuova  formazione,  ogni  modifica¬ 
zione  o  parziale  deviazione  (fona  norma  esistente,  vieti  fatta  passare 
sotto  quel  pam-parloiU  del  l'órdine  pubblico  (2).  Ma  con  ciò  a  torto 
si  pretende  di  aver  conosciute  e  determinale  tali  eccezioni  e  limiti 
delle  nórme  vigènti,  e  tali  trasformazioni,  neoformazioni  ed  esten¬ 
sioni  delle  medesime  nonne:  poiché  non  è  possibile  giusti  bearle 
tutte  identica  matite,  ma  per  ciascuna  sarebbe  necessaria,  a  poterlo 
fare,  una  ricerca  speciale,  nè  esiste  una  regola  I imitatrice  [Vor- 
beltà Usklaiisel  d'indole  generale,  cui  tutte  le  leggi  rigorosamente 
obbligatorie  possano  essere  riportate  [3)* 

Invece  il  fiali  n  crede  elio,  media  me  on  esame  accurato  dei  sin¬ 
goli  rapporti  e  delle  singole  norme  e  della  legislazione  cui  queste 
appartengono,  si  possa  trovare  un  nesso  col  diritto  territoriale  dello 
Stato,  senza  dover  ricorrere  a!  l'argomento  del  Tordi  ne  pubblico. 
Ciascuno  Stato,  adottando  un  proprio  sistema  di  diritto  internazio- 
naie  privato,  determina  quanta  parte  dell  applicazione  delle  proprie 
leggi  sia  disposto  ad  escludere  dal  proprio  territorio  col  line  dèl- 
Tarmonia  ioter nazionale  delie  leggi.  Ciascun  sistema  dunque  di 
diritto  intemazionale  privato,  che  è  quale  il  legislatore  rispettivo 
ha  voluto  die  sia,  risulta  composto  di  due  elementi  die  potrebbero 
dirsi  individuale  ed  altruista,  d'esclusione  o  d  ammissione  dei  diritto 
straniero,  e  da  questi  elementi  risultano  !e  regole  di  diritto  interna¬ 
zionale  privalo  proprie  di  quello  Stato  (4). 

Ma  tanto  la  legislazione  quanto  la  dottrina,  nel  formulare  tali 
generali  e  generalissime  norme  di  collisione,  non  sono  state  abba¬ 
stanza  previdenti.  Da  ciò  deriva  che  tali  norme  generali  (Grem- 
normen)  siano  soggette  come  tali  ad  una  progressiva  interpretazione 
restrittiva.  Ciascuna  di  quelle  norme  contiene  qualche  cosa  di  sus¬ 
sidiario  e  di  relativo:  sussidiario  nel  senso,  die  pur  nell’ orbita  del 


(1)  L.  c.,  pag.  108, 

(2)  L.  c,,  pag.  108- 

(3)  L,  e.,  pag.  109,  „ 

(4)  Grenznormen  nella  terminologia  usata  dai  kahn. 
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rispettivo  campo  di  impero,  nulla  si  oppone  alla  formazione  dì  più 
speciali  norme  ili  vergenti  :  e  relativo  nel  senso  che  esse  si  ri  feri¬ 
scono  ad  una  cerchia  esclusiva  più  o  meno  determinala  di  norme  di 
diriiLo  materiale  (1  .  cioè  a  quelle  che  il  legislatore  avea  presenti 
nel  formulare  quella  norma  esplicita,  a  quelle  in  contatto  eolie  quali 
si  trovava  lo  Stato  durante  lo  sviluppo  di  quella  norma  consuonili i- 
naria*  Da  ciò  derivano,  secondo  la  dottrina  del  K  alili,  due  conseguenze 
importantissime.  Dal  concepire  la  norma  vigente  di  diritto  interna¬ 
zionale  privato  come  una  regola  di  transazione  non  assolutamente 
ammessa  rispetto  a  tulli  i  diritti  stranieri,  ma  relativa  ad  un  deter¬ 
minalo  gruppo  di  diritti  stranieri  con  tempiali  dallo  Stalo  nello  svi¬ 
luppare  quella  norma*  in  altre  parole  come  una  regola  di  diritto 
internazionale  privato  esistente  solo  in  rapporto  al  Tappi  inazione  delle 
leggi  di  un  gruppo  determinalo  di  altri  Stati,  deriva  la  necessità  di 
verificare  se  la  legge  straniera,  della  quale  si  tratta  nel  caso  concreto 
di  riconoscere  l'efficacia  nél  territorio,  appartenga  a  quella  categoria  di 
diritti  positivi  stranieri,  per  i  quali  è  stala  ammessa  ne!  territorio 
dello  Stato  la  regola  di  diritto  internazionale  privato  che  si  vuol 
invocare.  La  retta  interpretazione  dunque  di  qualunque  norma  di 
di  ri  ilo  internazionale  privato  nazionale  presuppone  ima  idèo  lì  fica - 
zinne  [Prufung]  di  diritto  comparato,  la  quale  ha  lo  scopo  di  veri¬ 
ficare  se  tale  regola  sia  invocata  a  favore  di  una  di  quelle  norme  di 
diritto  materiale  straniero,  a  di  ri  mere  le  collisioni  fra  le  quali  la 
regola  stessa  è  stata  formulata.  Se  quella  Prufung  dà  per  risultato 
la  convinzione  che  certe  regole  di  diritto  materiale  straniero  non 
appartengono  a  quella  categoria  di  norme  materiali  straniere,  per 
le  quali  è  stata  sancita  nel  territorio  dello  Stato  una  regola  di  diritto 
internazionale  privato,  allora  si  saprà  che  ni  tal  caso  la  ricerca  di 
diritto  internazionale  privato  non  sarà  fi  ni  la  col  l'applicazione  di 
quella  regola  di  coni! ilio  , Gremnormen) ,  ma  dovrà  invece  ricomin¬ 
ciare,  per  procedere  alla  ricerca  di  quei  l’altra  norma  di  collisione 
che  si  debba  applicare  nel  caso  concreto. 

Dal  carattere  sussidiario  delle  norme  di  collisione  deriva  poi 
una  conseguenza  che  anche  il  Kahn  riconosce  come  analoga  a 
quelle  derivanti  dal  limile  del  Tordi  ree  pubblico, 

lo  fatti,  pur  negando  che  le  leggi  interessali  li  in  modo  particolare 
la  società,  generino  per  ciò  soltanto  una  classe  particolare  di  regole 


(1)  V,  pag.  no. 
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di  diritto  internazionale  privalo,  corrisponde  però  alla  verità  il  dire 
che  le  regole  rii  difillo  materiale,  che  toccano  un  punto  dell  ordine 
sociale  diverso  da  quello  contemplalo  da  una  norma  generale  di 
diriuo  internazionale  privalo,  devono  trovare  in  questo  diverso  pomo 
delfordine  sociale  il  loro  collegamento  e  la  loro  dipendenza  (1). 

Procedendo  per  questa  via  si  riconosce  che  una  legge  può  ben 
sovente  toccare  l’ordine  pubblico  in  diversi  punii.  Ciascuno  di  quésti 
punti  costituirà  un  diverso  collegamento  col  Cord  ine  giuridico  degli 
altri  Stali  nel  cui  territorio  quella  legge  debba  produrre  qualche 
efficacia,  e  giustificherà  Cappi  Maio  ne  di  una  diversa  norma  di 
diritto  internazionale  privato*  Quanti  sono  quei  contatti  fra  la  legge 
straniera  e  Cordine  giuridico  dello  Stato  (Ànknùpfungen)  tante 
saranno  le  regole  di  diritto  internazionale  privato  vigenti  in  quest  ul¬ 
timo  che  parranno  indicate  per  C  applicazione  (2j  ;  6  questi  contalli 
iAnknupfungen)  potranno  essere,  a  seconda  della  loro  importanza,  di 
ordine  principale  o  secondario* 

L’applicazione  pratica  delle  regole  dì  diritto  internazionale  pri¬ 
vato  non  è  sempre  egualmente  complicata  da  questi  molteplici  con¬ 
tatti  fra  la  legge  materiale  straniera  e  Cordine  giuridico  dello  Stalo. 
In  molti  casi  può  bastare  eli©  si  tenga  conto  dei  contatto  {Ànknupfung 
principale,  trascurando  le  esigenze  diverse  che  deriverebbero  da  un 
contatto  sussidiario  fra  la  stessa  legge  straniera  e  Cordine  interno  ; 
e  trascurandole  nell’interesse  de ICar moiri#  internazionale  delle  leggi. 

in  altri  casi  invece  è  evidente  che  il  secondo  interesse  sociale, 
col  quale  viene  in  conta  Lio  la  legge  straniera  che  si  tratta  di  appli¬ 
care,  è  abbastanza  importante  per  esigere  la  considerazione  dei  con¬ 
tatti  sussidiari  i  di  quella  legge  coll1 2  ordì  riè  giuridico  interno,  anche 
andando  incontro  ad  un  vero  conflitto  insolubile  fra  le  due  leggi. 

In  tal  caso  se  la  legge  straniera  e  Lordine  giuridico  nostro  sono 
del  tutto  divergenti,  la  legge  straniera  che  si  dovrebbe  applicare 
per  ©fletto  delta  sua  connessione  principale  (diritto  personale  o  di 
famiglia) ,  sarà  esclusa  dal  Tappi  ìeazìone  per  la  sua  connessione  sussi¬ 
diaria  (divorzio  di  stranieri  in  paese  che  non  ammetta  il  divorzio). 
Se  poi  j  due  ordini  giuridici  sono  diversi  nelle  modalità,  ma  analoghi 
(divorzio  ammésso  dai  due  paesi  per  motivi  diversi),  allora  si  potrà 
di  bel  nuovo  trascurare  il  contatto  [Ankniìpfung)  secondario  (ordine 


(1)  L,  c.,  pag.  1 10-1 12. 

(2)  L.  e.,  pag,  2  e  111,  112, 
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della  famiglia  e  della  sodati!  per  tener  conto  soltanto  della  [Anknù- 
pfung  connessione  principale  lestraterril&rialilà  del  diritto  personale 
e  di  famigliai  (ì|, 

«  Questi  ed  altri  simili  concetu,  conclude  il  Kahn  2  ,  sono 
destinati  a  raccogliere  la  successione  delia  dottrina  dell'ordine  pub¬ 
blico  ».  L  panni  di  poter  aggiungere  che  trattasi  di  successione 
legittima,  poiché  i  concetti  del  Kahn  appartengono  in  realtà  alla 
medesima  famiglia. 

L'esame  deile  norme  materiali  di  diritto  straniero  confrontate 
com plessivamen te  coll'ordine  giuridico  nostro  per  determinare  se  a 
i|tielle  norme  debba  intendersi  estesa  mia  nostra  regola  ili  diritto 
internazionale  privato,  rende  possibile  di  semplificare  taluni  dei  più 
gravi  casi  di  collisioni  latenti  di  leggi  e  iti  ostacoli  d’ordine  pub¬ 
blico  3  .  Ma  tale  esame  è  strettamente  analogo,  per  il  fine  cui  tende, 
e  per  i  termini  dì  confronto  dai  quali  risulta,  alla  determinazione 
delle  eccezioni  d  ordine  pubblico.  Il  Kahn  non  si  muove  nel  campo 
di  concetti  giuridici  molto  diversi  quando  ammette  4  che  talora 
una  regola  di  diritto  internazionale  privato  applicata  com  pietà  mente 
nella  scelta  fra  due  leggi  egualmente  stranière,  non  si  possa  appli¬ 
care  più  quando  uno  dei  due  ordini  giuridici  interessati  nel  rapporto 
sia  il  nostro,  perchè  i  fini  del  nostro  diritto  nazionale  siano  così 
importanti  in  questo  caso  da  non  potersi  sacrificare  in  favore  dell'nr- 
monia  delle  leggi. 

Egli  ammette  die  si  debba  dì  regola  riconoscere  alle  leggi  stra¬ 
niere  nel  nostro  territorio  quella  stessa  efficacia  che  aspiriamo  a 
conservare  alle  leggi  nostre  nel  territorio  altrui;  ma  riserva  questa 
reciprocità  alle  sole  regole  di  diritto  materiale  straniero  che  si  svol¬ 
gano  in  un  mondo  morale  e  giuridico  analogo  al  nostro  ;  e  nemmeno 
nei  rapporti  con  questi  altri  Stati  ritiene  che  le  regole  di  diritto 
intemazionale  privalo  vigenti  nel  nostro  Stato  debbano  applicarsi 
senza  eccezioni. 

Non  solo  devono  riservarsi  tutte  le  eccezioni  derivanti  da  altre 
regole  di  diritto  internazionale  privato  eccezionali  e  restrittive  delle 
prime,  vigenti  nel  medesimo  territorio.  Ma  anche  se  tali  eccezioni 
esplicite  non  esistano,  potrà  escludersi  Tappi icazione  d’una  norma 


U)  Kahn,  li,  Abhandl.,  pag.  85,  86, 
(.2)  1,  AbhandL,  L  c,,  pag.  112, 
i3)  Kahn,  H,  Abktméh,  pag,  84. 

(4)  \[,  AbhandL,  pag.  79  82. 
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di  diri  ilo  stranierò,  se  così  voglia  lo  spirito  ( Sinn  und  Gelsi)  del 
nostro  ordine  giti  ridico  :  anche  nella  eccezione  come  nella  regola,  egli 
ammette  dunque  che  quando  il  legislatore  non  venga  esplicitamente 
in  nostro  aiuto,  la  via  da  seguire  si  debba  cercare  da  noi  (1). 

Nè  ciò  è  vero  soltanto  nella  dottrina  moderna  cosi  incompleta 
e  nello  stato  contemporaneo  molto  più  incompleto  del  diritto  inter¬ 
nazionale  privato  positivo  dei  singoli  Stati,  ma  sarà  vero  altresì  nel 
diritto  internazionale  privato  futuro,  nel  quale,  per  quanto  aumen¬ 
tino  le  norme  universalmente  ed  uniformemente  riconosciute,  pur 
perdureranno,  come  le  diversità  fra  le  leggi  particolari,  così  le  disio!* 
mila  degli  ordini  giuridici  nazionali  e  delle  rispettive  esigenze  (2). 

Ciò  che  finora  si  è  ammesso  come  limile  d’ordine  pubblico  o  con 
Lermini  analoghi,  non  resta  dunque  completamente  escluso  dal  sistema 
del  Kabn,  il  quale  ne  muta  bensì  il  luogo  considerandolo  come  ele¬ 
mento  determinante  il  rapporto  prevalente  della  legge  straniera  col 
territorio,  anziché  come  ostacolo  all 'effettuarsi  del  rapporto  dì  quella 
legge  con  quel  territòrio,  ma  pur  non  prescinde  in  sostanza  nè  da 
quel  concetto  nè  dalle  ragioni  che  lo  ispirano.  Il  metodo  più  ana¬ 
litico  di  lui  dò  modo  di  evitare  l'attribuzione  all’ordine  pubblico  di 
certe  territorialità  di  leggi  che  si  possono  altrimenti  giustificare.  La 
comparazione  delle  varie  leggi  materiali  facilita  la  determinazione 
del  rapportò  fra  i  due  ordini  giuridici;  ma  resta  sempre  che  l’esclu¬ 
sione  della  legge  straniera,  la  quale  pur  si  dovrebbe  applicare  per 
effetto  d’ima  regola  di  diritto  internazionale  privato  vigente  in  uno 
Staio,  dipende  da  un  supremo  interesse  di  questo  Stato,  e  può  essere 
determinala  dal  giudice,  nel  silenzio  del  legislatore,  esaminando  il 
senso  intimo  (Sititi  und  Gelsi)  della  legge  straniera. 

Il  che,  comesi  vede,  è  strettamente  analogo  al  limite  (lordine 
pubblico  ed  al  suo  modo  di  manifestarsi.  I  risultati  a  cui  si  arriva 
seguendo  il  Kabn  in  confronto  col  BrochUr,  sono  analoghi  a  quelli 
del  Wachter  in  confronto  col  Savigny  (3). 

Egli  non  ricerca  quali  limiti  possa  opporre  l'ordine  pubblico  a 
certe  regole  generali  di  diritto  internazionale  privato,  ma  in  quali 
limiti,  segnati  dall'esistenza  dello  Stato,  possano  esplicarsi  nei  loro 
effetti  le  regole  di  diritto  internazionale  privato  sancite  da  questo  Slato. 
E  tali  limiti  non  raggruppa  tutti  sotto  la  generica  e  vaga  defi¬ 
li)  1,  Abhandl.,  pag.  47,  4S  e  68,  69. 
tu2)  lì,  Abhandl.,  pag.  Il),  11  e  76. 

(3)  V.  sopra,  pag.  115-117. 

35  —  CatblmSI,  Diritti}  ini.  privato,  voi.  II. 
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nizione  dell’ordine  pubblico,,  ma  ciascuno  vuol  singolarmente  deter¬ 
minare  e  giustificare  in  rapporto  col  significato  intimo  delle  leggi 
vigenti,  e  coi  fini  dei  due  Stali  che  in  quel  caso  si  trovano  iu 
rapporto. 

298.  Mon  è  dunque  del  tutto  inesatto  il  dire  che  tutti  si  tro¬ 
vano  d'accordo  circa  il  concetto  generico  dell’ordine  pubblico,  se  i 
dissenzienti  non  sono  molli,  e  se  anche  quelli  ritornano  poi  coi  risul¬ 
tati  della  propria  divergenza  in  regioni  molto  vicine  a  quella  donde 
hanno  pur  voluto  allontanarsi  (1). 

C  dovunque  si  ritrova,  tuttoché  variamente  presentato  e  gra¬ 
duato,  l’argomento  più  generale  della  giustificazione  dell’ordine  pub¬ 
blico:  che  la  conservazione  della  società  basta  cioè  a  rendere  territo¬ 
riali  le  leggi  che  la  tutelano  ed  i  rapporti  che  vi  si  riferiscono  |8). 

Fra  le  leggi,  dice  il  l’illet  (3),  bisogna  distinguere  quelle  che 
garantiscono  le  condizioni  di  esistenza  dello  Stato,  da  quelle  che  rego¬ 
lano  i  diritti  e  tutelano  gli  interessi  dei  privati.  Oneste  ultime  si 
possono  concepire  anche  modificale  dalla  volontà  dei  privati,  o  sosti¬ 
tuite  dalle  disposizioni  di  una  legge  straniera.  Quelle  al  contrario 
sono  indispensabili  allo  Stalo  e  devono  esservi  fatte  valere  in  modo 
assoluto,  poiché  è  soprani  ito.  legittimo  che  ciascuno  Stalo  faccia  valere 
la  legge  rispettiva  in  quanto  si  riferisce  alla  propria  tutela  ed  alla 
conservazione  della  propria  personalità.  Gli  Stati  che  reciprocamente 
riconoscono  questa  loro  personalità  rispettiva,  devono  reciprocamente 
ammettere  in  tutte  -  le  sue  conseguenze  il  limite  di  ordine  pubblico, 
che  di  tale  personalità  è  una  conseguenza. 

Ma  nella  stessa  giustificazione  generica  del  limite  d’ordine  pub¬ 
blico.  in  che  pur  Lutti  si  accordano,  sta  la  ragione  principale  delle 
divergenze  concrete  diesi  manifestano  fra  le  leggi  e  fra  gli  autori 
(piandosi  tratta  di  formularlo  e  di  applicarne  le  conseguenze.  Infatti 
le  regole  fondamentali  di  un  sistema  di  diritto  internazionale  privato 
sono  corollarii  dei  concetto  di  quella  comunità  di  diritto  che  si  può 
teoricamente  pensare  estesa  a  tutti  i  popoli  del  mondo,  A  questa 
comunità  di  diritto  i  singoli  Stati  partecipano  con  una  certa  somma 
di  competenza  legislativa,  e  tale  competenza  vie»  delimitata  nella 
sua  espansione  territoriale  in  ragione  dell'indole  specifica  delle  leggi 

(1)  V.  anche  §  133,  pag.  163,  a  proposilo  del  Laurent. 

(2)  V.  §  133,  pag.  169,  170, 

(3)  Pillet,  De  l’ordre  publie  en  droit  inter nationai  prive.  Paris,  Larose 
et  Force!,  1890,  pag.  3  e  i. 
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e  del  loro  contenuto,  Il  limile  di  ordine  pubblico  invece  s'informa  al 
concetto  della  conservazione  dello  Stalo,  e  da  tale  conservazione  è 
giustificato.  Quel  limite  è  gì  usti  ficaio  pertanto  da  un  concetto  per  se 
stesso  peculiare  e  mutabile,  perché  non  si  può  pensare  al  diritto  di 
conservazione  dello  Staio  in  genere,  ma  a  quello  di  ciascuno  Stato 
individualmente  e  cronologicamente  determinato»  che  avrà,  secondo 
l'indole  propria  e  secondo  i  momenti  della  propria  esistenza,  esigenze 
diverse  dì  conservazione  e  diversi  elementi  vitali  da  conservare. 

Il  limile  d’ordine  pubblico  [1  deve  dunque,  nel  suo  contenuto, 
essere,  in  ordine  di  tempo  e  di  luogo,  essenzialmente  mutabile  '2,. 
E  ciò  perchè  nel  Ti  ppl  icario  concretamente,  non  è  possibile  lasciarsi 
guidare  da  principi]  generali,  ma  è  necessario  partire  dal  punto  di 
vista  dì  uno  Stato  determinato  (8).  Il  formulare  il  limite  d’ordine 
pubblico  colla  stessa  precisione  che  è  dato  conseguire  nel  formulare 
le  regole  di  diritto  internazionale  privato  die  da  quello  devono  essere 
limitate,  non  è  dunque  impresa  possibile  (4),  E  per  la  medesima 
ragione  è  inevitabile  una  grande  varietà  nelTapplicazione  dello  stesso 
limite  da  parte  delle  leggi  e  della  giurisprudenza  dei  diversi  Stati  (5). 

299.  —  'l’ale  incertezza  è  notala  da  molti  scrittori,  ma  non  tutti 
si  avvedono  della  sua  inevitabilità  e  taluni  di  loro,  d’un  lato  imputano 
a  chi  li  ha  preceduti  una  insufficienza  di  pensiero  (6)  che  in  realtà 

(1)  V.  sopra,  pag.  274,  275. 

{%}  Despagnét,  Prècié^t  édition,  Paris,  Larose,  1898,  pagy  223.  Lo  stesso 
Uespagnet,  nello  studio;  L'ordre  puhtic  en  droit  ini.  privé  {Journal  de  droit 
int  pr,<  1889,  pag.  5-21),  paragona  {pag,  5  e  lo)  le  disposizioni  dì  legge  che 
consacrano  S  principi!  fondamentali  del  l'organizzazione  dello  Stato,  e  che, 
tutte  insieme,  costituiscono  il  suo  ordine  pubblico,  a  K  une  sorte  de  fori eresse 
dans  la  législalion  de  chaque  pa-ys  que  I'on  ne  peni  envahir,  et  doni  bobser- 
vation.  dans  chaque  Etat,  su  flit  polir  assurer  le  respect  de  la  souveraineté, 
bien  que  fon  accepte,  sur  d  aulres  points,  l'application  d'une  loi  élrangère*. 
Paragone  assai  felice  in  quanto  corrisponde  al  carattere  assoluto  e  ad  un 
tempo  mutabile  cronologicamente  e  topograficamente,  deb  ordine  pubblico, 
a  quella  guisa  che  mentre  in  ciascuno  Stato  si  deve  completare  con  fortezze 
la  difesa  del  territorio,  il  numero  e  l'ubicazione  delle  fortezze  varia  di  Stato 
in  Stato  e  può  variare  di  epoca  in  epoca  nel  medesimo  Stato  secondo  le 
mutabili  necessità  delle  frontiere  rispettive. 

f 3 )  J  it ta  ,  La  méth  ode  du  dro ìt  interni ftt i o n a l  privé ;  La  H  a v e ,  B e I inlàn  te, 
1890,  pag.  173. 

(i)  V.  sopra,  pag.  265,  266, 

(5)  Despagngt,  Journal,  L  e,,  pag,  15  e  16. 

(6)  Von  Bar,  Theorie  und  Praxis  des  intermtianakn  Frwatrechts, 
Hannover,  Hall**,  1889,  voL  1,  pag,  981  99;  a  proposito  della  formula  del 
Fusinato;  ed  altre  critiche  deirÀsser  e  d'altri  riferite  da  lui  alla  pag,  97, 
na  10, 
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nou  potrebbe  lori- imputarsi,  mentre  dafl%Ithj  1  ,  per  conseguire  una 
chiarezza  ed  una  semplicità,  che  d’altronde  non  sono  consegui  bili, 
violentano  la  tagione  delle  cose  e  pretendono  costringere  il  limite  di 
ordine  pubblico  in  troppo  ristretti  confini. 

Cosi  accade  al  Boissarie  ($),  che,  dopo  avere  constatala  «  la  déses- 
pé  rati  le  elastici  té  et  la  dangereu.se  fragili  té  de  pareiltes  expressi'ons»{3  , 
conclude  coll  allarmare  che  se  si  ammettesse  la  deroga  dell'ordine 
pubblico  senza  definirne  la  portata,  questo  si  ridurrebbe  ad  essere 
I  arbitrio  «  sons  le  manteau  de  la  légaliié  ».  E  per  evitare  questo  arbì- 
ilio*  il  Boissarie  finisci;  col  ridurre  il  limite  di  ordine  pubblico,  al 
dn’iuo  pubblico  propriamente  fletto  ed  alle  regole  dirette  a  tutelare  i 
dii  ini  dei  terzi  (4),  criterio  quesLo  del  quale  il  Pillet  dimostra  chiara - 
mente  I  imperfezione  5  .  pur  riconoscendo  egli  stesso  !' insufficienza 
delle  altre  definizioni  e  T  impossibili  là  di  enumerare  completamente, 
nello  stato  attuale  del  diritto  internazionale,  le  leggi  d  i  ordine  pubblico. 

Ed  il  Bustamante,  dopo  aver  notato  che,  anche  oltre  i  limiti 
segnati  dal  Boissarie,  vi  sono  in  ciascuno  Sfato  molte  altre  leggi 
delle  quali  non  potrebbe  contestarsi  il  cara  fiere  asso  i  ulani  ente  lerci* 
tonale,  giustamente  afferma  che  il  negare -a  tuli  leggi  la  giustificazione 
dell  ordine  pubblico  è  «  atacar  un  riombre,  pian  Lear  una  eu@$tion  de 
palabras,  discuti r  un  problema  de  forma,  y  dejar  en  pie  in  faci  a  è 
i  1  esa  I a  ve rd ad  e ra  d  i  fico  I  la d  d e  Fon d  o  »  6  * 

L  insufficienza  delle  definizioni  deirordine  pubblico  che  è  dato 
dt  constatare,  deve  considerarsi  soltanto  come  una  dimostrazione  pra¬ 
tica  della  di  Ili  co  Ita  di  delimitarlo  con  precisione,  difficoltà  che  deriva 
dall  indole  stessa  della  materia  e  che  vale  a  spiegare  le  gravi  diver¬ 
genze  palesate  dagli  autori  nel  definirlo  e  nel  Ta  pp  !  icario  7  . 

(iq  Von  Bah,  voi.  It  pag.  99:  “  Allerti  ings  hat  Brocher  es  hi  uteri  asserì, 
Uie  Kntenen  dieser  Unterscheidung  (ordine  pubblico  interno  ed  internazio¬ 
nale)  genauer  festzustellen;  indèss  sie  ist  urmveìfdhaft  richLig 

(V  Botssahu:,  op.  eiL,  pag,  106408, 

lo)  Interesse  generale,  ordine  pubblicò,  diritti  della  società^  eco,  ecc. 

i  r)  V.  Oespagnet,  L'ordre puhlic  {Journal  de  dr .  inL  privé,  1889,  pag.  211). 
a  proposito  del  Manuel  de  droìt  ini t  privé  del  Bourdon-Yiane  et  Magron* 

pag.  2/i,  t/ò,  dove  il  carattere  di  ordine  pubblico  è  ristrétto  alle  sole  leggi 
penali, 

l  or  (Ire  puMi'-  m  droìt  internai,  privé.  Paris,  Larose, 
1890,  pag.  24,  n.  • 

(6)  Busta  mante,  El  orden  publìco ,  pag,  15  e  19. 

^ \  } b  c.,  pag,  17-42  ;  Pu/uìt,  1,  c.,  e  Le  droìt  intera.  privé 
constdere  dam  hn  rapporta  aree  le  droìt  ìuteru.  publìe  (liev.  pra tigne  de 
droìt  int0n,  privé}  voi,  ll;  pag,  136  e  137);  Despagnet,  I.  c.,  pag.  15  e  16. 
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Da  tal i  ragioni  derivano  così  le  insufficienze  come  le  dislormità 
delie  dottrine  e  del  diritto  positivo  :t).  La  divergenza  che  ho  notala 
fra  il  Lattitene  e  Hi*  persoti  (2)  nell’a mmetiere  o  nel  negare  la  estra- 
ter  rito  risala  di  talune  leggi  successorie  e  di  talune  disposizioni  testa¬ 
mentarie,  deriva  appunto  dalla  difficoltà  di  determinare  con  precisione 
il  limite  di  ordine  pubblico.  L’uno  considera  soltanto  i  rapporti  e  gli 
interessi  privati  che  sono  oggetto  immediato  d’una  legge  o  d’una 
disposizione  successoria  ed  ammette  l’applicazione  della  legge  stra¬ 
niera  secondo  ie  regole  normali  delia  competenza.  L’altro  considera 
come  preponderarne  l'elemento  sociale  indirettamente  interessato  ad 
ammettere  o  non  ammettere  la  primogenitura  o  la  sostituzione  fede- 
commissarta.  ed  esclude  l'applicazione  della  legge  straniera  che  le  rico¬ 
nosce  in  nome  dell'ordine  pubblico  del  paese  che  le  riprova  e  nei 
territorio  del  quale  tali  istituti  dovrebbero  espandere  i  propri i  effetti. 

A  ragione  il  Bastamaofò  (3)  contessa  che:  «  por  desgracia .  no  bay 

materia  mas  confusa,  ni  menos  meditada,  ni  tan  discutìda  en  nuestra 
ciancia  corno  el  orden  pnblìco  in  temaci  ona!  »  ;  ma  poi,  accennando 
all'articolo  12  del  Titolo  preliminare  del  Codice  italiano,  ammette  che 
«  el  h  ombre  dotado  de  mayor  perspicacia  v  de  mas  alto  seti  lido  ju  ri¬ 
dico,  no  seria  capaz  de  fijar  à  priori,  con  precettò  tati  elàstico  y  tan 
vago,  cuàfes  son  las  ieyes  territoriul.es  ».  In  Tatti  ciascuna  formula 
legislativa  (e  quella  della  nostra  legge  può  addursi  ad  esempio;  appare 
incerta  e  vaga;  e  Cuna  dall'altra  queste  forinole  legislative  divergono, 
cosi  da  dimostrare  che  il  diritto  positivo  non  è  arrivalo  ancora  ad 
ispirarsi  ad  un  concetto  generale  comprendente  tutte  le  leggi  di  ordine 
pubblico  e  non  comprendente  se  non  che  queste,  ad  esclusione  di 
tutte  le  altre. 

Il  loro  dissidio  e  la  loro  incertezza  risultano  dalle  formule  cispe  l- 
tivamente  adottate:  d' un  lato  si  parla  di  diritto  pubblico  e  d’ordine 
pubblico  come  nelle  risoluzioni  dei  l’ Isti  tu  lo  di  diriuo  internazionale; 
dall’altro,  come  nell’opera  del  Laurent,  di  diritto  delia  società:  il 
Savigny  trova  un  limite  al  l’eslraterri  tonai  ila  delle  leggi  (4  nelle  leggi 
di  natura  positiva  rigorosamente  obbligatoria;  il  Wàchter  nelle  leges 
cogenles;  l'Aubry  e  Kau  parlano  di  «  leggi  di  polizia  e  di  sicurezza  »  ; 
il  Foelix  di  leggi  che  pregiudichino  il  diritto  di  sovranità  ed  i  diritti 

fi)  V.  sopra,  pag.  320-323  e  258*203,  205,  206,  270-272,  274. 

(2)  V.  sopra,  pag.  320-323. 

(3)  L.  c.,  pag.  1 1  e  12. 

(4)  V.  sopra,  pag.  102  e  103. 
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dei  nazionali;  il  Marte  ns  fa  eccezione  per  le  leggi  straniere  illegittime 
ed  immorali.  La  formula  «  leggi  dì  polizia  e  di  sicurezza  »  è  ancora 
quella  del  Codice  francese  ;  il  Codice  italiano,  per  essere  più  com¬ 
prensivo,  lia  finito  per  riuscire  più  vago,  ed  attribuire  il  carattere  e 
l  autorità  di  limiti  «alle  leggi  proibitive,  alTordine  pubblico  ed  al 
buon  costume»;  il  Codice  Tedesco  (art,  30  dell  'Emfuhrungsgesetz) 
ammette  come  limiti  il  buon  costume  e  la  finalità  di  ima  legge  tedesca . 
fatili  legislatori  dunque  e  (ante  gradazioni  diverse  di  concetti  fon¬ 
damentali  e  di  formule  esplicative;  tanti  autori  e  tante  diverse  gra¬ 
dazioni  di  limili  e  di  applicazioni.  Da  ciò  divergenza  fra  le  leggi 
positive  in  quanto  alle  loro  disposizioni  ed  alTnpptieazione  di  queste 
ultime  ai  casi  concreti  ;  da  ciò  divergenze  inevitabili  nella  giurispru¬ 
denza  sia  nelTapplicare  la  formula  I i mi talrice  enunciata  dal  legisla¬ 
tore,  sia  nel  supplire  al  silenzio  di  questo  rispetto  ad  un  limite  del 
quale  la  esistenza  e  la  necessità  non  sia  in  ciascun  paese  meno  incori- 
testabile,  per  ciò  solo  che  il  legislatore  abbia  trascuralo  di  definirlo. 
Ed  hi  ciò  apparisce  il  fato  negativo  dell'attuale  dottrina  del  Tordi  ne 
pubblico:  trattasi  cioè  di  un  limite  all'applicazione  delle  leggi  stra¬ 
niere,  che  è  generalmente  incontestato,  ma  die  nelle  dottrine  e  nelle 
leggi  nota  pare  suscettibile  di  essere  delimitato  con  precisione.  Sicché 
quando  non  si  avesse  e  non  si  potesse  avére  altro  criterio  dì  giudizio 
all’i n fuori  di  quello  die  può  esser  formulato  dal  legislatore,  sarebbe 
giusta  l'osservazione  de!  von  Bar,  che  «  dieses  ganze  Trinzip  wéich 
wie  Wachs  and  Ttegsam  wie  Eautsfeh nk  sei,  dass  man  alias  und  niehts 
damit  beweisen  kònne  ». 

300.  —  Ma  questo  potrebbe  dirsi  il  lato  negativo  della  dottrina 
del  Tordi  ne  pubblico.  Quel  giudizio  però  non  potrebbe  considerarsi 
come  definitivo,  se  non  quando  si  fosse  pervenuti  alla  certezza  di  non 
poter  d'altronde  trovare  nella  dottrina  del  Tordi  ne  pubblico  un  ele¬ 
mento  positivo.  Se  ciò  presenta  quelle  dilfìcoltà  insuperabili  che  in 
quel  giudizio  parrebbero  riflesse.  Pur  avendo  ammesso  cioè  che  il 
limile  alla  esiraterrì tonali tà  delle  leggi  dipendente  dai  supremi  diritti 
dello  Stato,  non  possa  definirsi  con  quella  certezza  di  formule  e  di 
applicazioni  di  cui  son  pur  suscettibili  gli  altri  elementi  dì  un  sistema 
di  dirilLO  internazionale  pii  vaio,  resta  a  vedere  in  qual  misura  e  fino 
a  qual  punto  sia  pur  dato  di  farvi  penetrare  una  maggior  chiarezza  e 
prectsione  di  concetti  fondamentali  e  di  applicazioni.  Dopo  aver  accen¬ 
nato  a  quella  precisione  assoluta  della  quale  l'argomento  non  è 
suscettibile,  ed  a  quei  moki  dispareri  ed  incertezze  che  tuttora  vi 
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si  lamentano,  è  opportuno  ricercare  a  parte  a  parte  t[uel  tanto  di 
precisione  relativa  ili  cui  possa  esser  capace.  E  prima  di  tutto,  quanto 
al  concetto  fondamentale,  bisogna,  come  dice  il  Boissarie  (1)  «  pressoi 
cene  notimi,  lui  donnei*  nne  s igoj #($tion  precise  et  bornerson  eternine; 
car  la  questiou  est  capitale:  elle  domine  toni  Je  droit  International 
prive  >>.  Infatti  se  uno  degli  elemenlbdel  sistema  di  diritto  interna¬ 
zionale  privalo  deve  essere  inevitabilmente  incerto  e  mutabile, 
importa  sommamente  alla  consistenza  del  sistema  che  quella  incertezza 
sia  circoscritta  entro  i  piu  ristretti  confini. 

Il  problema  non  s’identifica,  come  ha  dimostrato  in  un  luogo  del 
suo  grande  Trattalo  il  Laurent  (3)  con  quello  dello  statuto  reale  nel 
senso  tradizionale  della  parola  (3),  ma  si  svolge  sopra  una  base  del 
lutto  propria  ed  indipendente.  In  tal  caso, come  ben  nota  il  Brocher  (4), 
si  trovano  di  fronte  non  già,  come  negli  altri  rapporti  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato,  due  leggi  mediatamente,  e  immediatamente  una 
legge  ed  un  individuo  straniero,  ma  piuttosto  esclusivamente  due  leggi 
che  sono  reciprocamente  in  assoluta  ed  irriducibile  antinomia.  Quando 
in  un  territorio  l'applicazione  di  una  legge  straniera,  che  dovrebbe 
farsi  secondo  le  regole  normali  del  diritto  internazionale  privato,  sia 
in  contraddizione  con  una  legge  territoriale,  e  questa  legge  territoriale 
sia  di  quelle  che  interessano  la  conservazione  dello  Stato  e  son  desti¬ 
nate  a  tutelarvi  certe  esigenze  d'ordine  sociale,  allora  si  ha  evidente¬ 
mente  un  caso  di  territorialità  eccezionale  della  legge,  voluta  da  un 
motivo  (Bordine  pubblico  (5).  L’ offesa  alTOrdine  pubblico  deriva  poi, 
come  dice  il  Fiore  (6),  non  dall’opposizione  radicale  delle  due  leggi  (7), 
ma  dall'essere  il  fatto  giuridico  che,  in  virtù  di  una  legge  straniera, 
si  vorrebbe  porre  in  essere  nel  territorio  o  le  conseguenze  dì  quel 
fatto,  in  antinomia  colTordine  pubblico  dì  quel  territorio  (8). 

Antinomia  assoluta  delle  due  leggi,  effelto  immediato  di  questa 
antinomia  sugli  elementi  essenziali  di  esistenza  dello  Stato  dove  la 
legge  straniera  si  dovrebbe  normalmente  applicare,  sono  gli  elementi 
essenziali  del  limite  di  ordine  pubblico.  Così  dal  concetto  dì  ordine 

(1)  L,  c,,  pa g.  107. 

(2)  Dr.  civ.  inter n.}  voi  II,  §  206,  pag.  872. 

(3)  V,  sopra,  pag.  322  e  323. 

H  V.  sopra,  pag.  317  e  318, 

(5)  V.  Fiore,  efr.  sopra,  §  257,  pag.  261,  262, 

(è)  Cfr.  sopra,  pag.  264, 

(7)  Cfr.  Fusihato,  v,  sopra,  pag.  270, 

(8)  Cfr,  Pillet,  1.  e.,  pag.  45-49. 
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pubblico,  è  escluso  quello  troppo  vago  delle  leggi  proibitive  da  un  lato, 
e  dall'altro  quello  delPinLeresse  dei  singoli  pertinenti  al  paese  dove 
una  determinata  legge  straniera  si  voglia  applicare.  Appunto  perciò 
il  Pillet  dice:  «  Nous  n’admettons  (1)  dans  celle  catégorie  qtie  ceux 
des  commandements  dii  législateur  qui  prèseti  leni  un  'carit  etère  de 
nécessité  sociale  ».  Perchè  una  (legge  possa  ritenersi,  nei  rapporti  di 
diritto  internazionale  privato,  di  ordine  pubblico,  non  basterà  dunque 
che  essa  interessi  lo  Stato,  o  i  cittadini  od  una  categoria  di  questi,  o 
sia  conforme  all’ordine  pubblico  o  diretta  ad  assicurarne  il  manteni¬ 
mento,  ma  occorrerà  che  l'applicazione  assoluta  e  senza  eccezione  di 
quella  legge  sia  indispensabile  a  tale  ordine  pubblico,  così  che  ogni 
eccezione  fatta  a  tale  legge  lo  comprometta. 

Tale  rapporto  immediato  e  pratico  ritenuto  essenziale,  fra  la  osser¬ 
vanza  di  una  legge  territoriale,  e  la  efficacia  di  una  legge  straniera, 
contribuisce  non  poco  a  chiarire  il  concetto  dell’ordine  pubblico.  V’è 
un  limile,  all'applicazione  della  legge  straniera  in  un  territorio,  che 
non  dipende  dalle  regole  normali  di  competenza,  e  non  si  ricollega 
collo  statuto  reale  propriamente  detto.  Tale  limite  è  quello  comune¬ 
mente  designalo  come  eccezione  d’ordine  pubblico.  A  costituirlo  non 
basta  che  esista  antinomia  assoluta  fra  la  legge  territoriale  e  la  legge 
straniera,  o  fra  questa  e  il  modo  di  essere  della  società  nel  territorio 
della  quale  dovrebbe  applicarsi,  li  necessario  ebe  gli  stessi  elementi 
essenziali  ilei  la  esistenza  della  società  e  dello  Stalo  siano  coinvolti  in 
quell’antinomia,  così  da  restare  turbati  ed  offesi  da  una  diminuita 
applicazione  del  diritto  positivo  territoriale. 

301.  —  fn  questo  senso  è  nel  vero  il  Laghi  (2)  quando  afferma 
che  il  Umile  di  ordine  pubblico  non  è  eccezionale,  ma  piuttosto  un 
elemento  del  sistema  del  diritto  internazionale  privato  determinato 
dal  nesso  di  condizionali tà  fra  una  disposizione  legislativa  e  lo  Stato 
che  la  ha  emanata.  In  questo  senso  può  veramente  affermarsi  che  il 
limile  di  ordine  pubblico  essendo  nn  attributo  «  delle  leggi  che  con¬ 
sacrano  un  diritto  o  un  interesse  sociale»  (3),  sia  giusiilìcato  dal 
diritto  di  sovranità  degli  Stali  e  da  quello  conseguente  di  conserva¬ 
zione.  Infatti,  concepito  in  tal  modo,  trattasi  di  un  limite  così  essen¬ 
ziale  alla  vita  dei  singoli  Stati,  da  doversi  considerare  come  un  toro 
attributo  necessario  anche  quando  la  legge  non  lo  abbia  espressa- 

fi)  L.  c.,  pag.  20 

(2)  V,  sopra,  pag.  268. 

(3)  Gfr.  Fedozzi,  v.  sopra,  pag.  272. 
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mente  enunciato,  e  Ja  potersi  delimitare  dal  magistrato  aneiie  quando 
il  diritto  scritto  enunciandolo,  o  non  lo  abbia  del  tutto  o  lo  abbia 
troppo  vagamente  delimitato. 

Tanto  se  si  consideri  lo  Stato  isolatamente  come  un  ente  perfetto, 
quanto  sei  lo  si  consideri  nella  grande  società  degli  altri  Stati,  il  diritto 
di  conservarsi  risulta  come  uno  dei  più  diretti  attributi  della  sovra¬ 
nità.  Nel  primo  caso  tale  diritto  apparisce  come  giusta  pretesa  d’oggi 
singolo  Stalo.  .Nel  secondo,  come  diritto  e  limite,  a  vicenda  ricono¬ 
sciuto  e  garantito  reciprocamente  da  tutti  gli  Stati,  nella  comuuità 
internazionale.  Ora  nel  diritto  di  conservazione  non  si  comprende 
soltanto  la  facoltà  di  salvaguardare  il  proprio  territorio  dalle  usurpa¬ 
zioni  altrui,  ma  anche  quello  di  conservare  intatta  cosi  fa  libera  ini¬ 
ziativa  legislativa,  come  la  facoltà  di  applicare  nel  territorio  le  proprie 
leggi,  e  so  piatti  tto  la  facoltà  di  conservare  in  tutto  inalterata  quella 
die  si  potrebbe  dire  la  lisonomia  giuridica  dello  Stato  e  della  società, 
fisonomin  giuridica  che  è  elemento  cosi  essenziale  della  sua  indivi¬ 
dualità  ideali*,  come  è  elemento  essenziale  il  territorio  della  sua  indi¬ 
vidualità  geografica,  Il  diritto  adunque  di  impedire  nel  territorio 
Tappi icaziono  di  qualunque  legge  straniera  die  alteri  quella  indivi¬ 
dualità  giuridica  dello  Stalo,  è  una  facoltà  che  non  solo  lo  Stato 
esercita  in  fatto  per  elleno  del  suo  diritto  di  indipendenza  e  di  legisla¬ 
zione,  ma  che  esso  esercita  legittimamente  anche  di  fronte  agli  altri 
paesi,  in  virtù  del  diritto  di  conservazione  che  da  questi  gli  è  ricono- 
scimo  e  garantito-  Se  «elle  materie  che  toccano  bordine  pubblico  si 
impedisce  pertanto  il  sovrapporsi  del  diritto  straniero  al  diritto  nazio¬ 
nale  (1),  ciò  non  è  soltanto  un  fatto  costante  nel  diritto  positivo  dei 
singoli  Stati,  ma  altresì  una  legittima  manifestazione  giuridica  ne! 
campo  dei  rapporti  internazionali.  Che  ogni  individuo,  risiedendo  in 
territorio  di  Stato  diverso  da  quello  cui  appartiene,  o  possedendovi 
beni,  od  estendendovi  comunque  la  propria  attività  giuridica  debba 
soggiacere  a  quei  limili  imposti  aita  sua  azione  ed  a  quella  delia  sua 
legge  dai  supremi  diritti  di  tale  Stato,  è  un  fatto  la  cui  legittimità  è 
suffragata  dalle  più  intime  ragioni  del  diritto  internazionale. 

li  poiché  in  tali  casi  si  tratta  di  salvaguardare  l’ integrità  del¬ 
l'ordine  costituito  nello  Stalo,  può  dirsi  che  il  limite  per  tal  guisa 
imposto  alla  efficacia  del  diritto  straniero  nel  territorio,  sia  voluto  e 
giustificato  dalla  tutela  dell’ordine  pubblico.  La  integrità  giuridica 


(1)  Bustama.n’te,  1.  c.,  pag.  64  /0. 
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dello  Stalo  sarebbe  minacciala,  quando  l'applicazione  di  una  legge 
straniera  vi  turbasse  taluni  elementi  essenziali  della  sna  esistenza. 
Tali  elementi  essenziali  possono  riferirsi  alla  sua  vita  giuridica, 
politica,  morale  od  economica:  ma  in  usui  egualmente  si  tratta 
«  dell’ ordine  »  in  quello  Staio  costituito  e  sul  quale  quello  Stalo 
riposa. 

La  denominazione  di  «ordine  pubblico  »  e  di  «  limite  di  ordine 
pubblico  »,  mi  pare  pertanto  ad  un  tempo  più  chiara  e  più  compren¬ 
siva  di  altre  preferite  da  autori  e  da  legislatori  fino  ad  ora.  Comprende 
tutte  le  leggi  essenziali  per  l'ordine  dello  Slato  sia  questo  giuridico 
o  politico,  morale  od  economico;  vi  comprende  implicitamente  quelle 
relative  al  buon  costume,  che,  enunciale  nomi  nativamente  dopo  la 
espressione  «  ordine  pubblico  »,  come  nella  legge  nostra,  contribui¬ 
scono  piuttosto  a  renderne  meno  chiaro  il  significato;  non  comprende 
che  una  sola  categoria  di  leggi  proibitive  ed  esclude  ['equivoco  che, 
enunciando  queste  ultime  particolarmente,  potrebbe  indurre  a  consi¬ 
derare  tutte  ie  leggi  proibitive  come  interessanti  l’ordine  pubblico;  e 
non  distingue,  come  ha  fallo  il  Savigny,  due  categorie  di  leggi  asso¬ 
lute  che  non  bastano  ad  escludere  dalla  dottrina  ogni  imperfezione 
ed  oscurità.  Infatti  nella  prima  specie  di  quelle  leggi  (leggi  positive 
rigorosamente  obbligatorie'  troppo  apparisce  il  fatto  della  indipen¬ 
denza  legislativa  dei  singoli  Stati  senza  la  giustificazione  che,  nel 
caso  dell'ordine  pubblico,  deriva  all'esercizio  di  quella  indipendenza 
dalle  ragioni  del  diritto  internazionatee  della  convivenza  degli  Stati; 
nella  seconda  (istituzioni  di  uno  Stato  non  riconosciute  in  un  altro) 
d’un  lato  si  Ita  una  formula  troppo  estesa  perchè  non  tulle  ie  istitu¬ 
zioni  di  uno  Stalo  non  riconosciute  in  un  altro,  ne  turbano  l’ordine 
se  nel  territorio  di  questo  si  considerano  come  esistenti,  nei  riguardi 
di  forestieri:  dall'altro  iato  si  ha  una  formula  troppo  ristretta  perchè 
non  comprende  i  casi  di  istituzioni  di  uno  Stato  che,  nel  territorio 
di  questo,  si  debbano  considerare  come  esistenti  anche  per  gli  stra¬ 
nieri  ia  cui  legge  non  le  riconosca,  La  denominazione  di  «  ordine 
pubblico  »,  mentre  corrisponde  alia  generalità  che  è  propria  del 
soggetto,  è  dunque  di  tutte  le  altre  finora  usate,  la  più  esatta  e  la 
più  comprensiva. 

302.  —  Questo  concetto  generale  del  limite  di  territorialità  deri¬ 
vante  non  tanto  dall’indole  dei  rapporti  giuridici,  quanto  dai  supremi 
diritti  degli  Stali  nel  territorio  dei  quali  tali  rapporti  delibano  effet¬ 
tuarsi,  può  circoscriversi  cosi  da  acquistare  quel  grado  notevole  di 
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precisione  che  è  giustamente  infocato  da J  Buslamanle  (1)  e  che  anche 
il  Pii  (et  (2)  crede  possìbile.  A  proposito  dei  quali  giudizi  meritano 
completa  approvazione  le  parole  del  Busta  mante,  perchè  servono  ad 
indicare  quale  grado  e  quale  specie  di  precisione  sia  possibile  conse¬ 
guire  nello  studio  del  lìmite  di  ordine  pubblico.  Non  è  conseguibile 
la  precisione  di  un  comando  che  debba  chiaramente  ed  uniforme¬ 
mente  applicarsi  ai  casi  particolari,  come  avviene  per  le  altre  regole 
dì  diritto  in  ter  nazionale  privato,  ma  bensì  la  precisione  relativa  di 
un  rapporto.  Non  può  trattarsi  dunque  di  una  formula  costante  ed 
immutabile,  della  quale  sia  imposta  Pappi  reazione  ai  magistrato,  ma 
piuttosto  di  un  criterio  costante  di  giudizio  fornito  a  quest’ultimo  pei' 
valutare,  in  relazione  colle  varie  condizioni  dì  esistenza  dello  Stato 
al  i)  naie  appartiene,  il  limite  che  debba  assolutamente  imporsi  al  l'ap¬ 
plicazione  nel  suo  territorio  delle  leggi  straniere  (3). 

Il  concetto  dei  supremi  diritti  dello  Stato,  ad  esclusione  di  quello 
degli  interessi  dell' individuo,  assunto  a  fondamentale  giustificazione 
dell'ordine  pubblico,  è  sopra  tutto  importante  per  impedire  a  questo 
lìmite  di  degenerare  cosi  da  lasciar  troppo  vasto  campo  alla  territo¬ 
rialità  delle  leggi  (4)  e  da  snaturare  LuLlo  il  sistema  del  diritto  in  ter- 
nazionale  privato*  Si  è  già  raggiunto  un  notevole  elemento  negativo 
di  precisione  quando  si  sia  esclusa  la  prevalenza  della  legge  territo¬ 
riale  sulla  legge  straniera,  determinata  dalla  tutela  di  un  puro  inte¬ 
resse  dei  sudditi,  dalla  categoria  dei  limiti  all'applicazione  del  diritto 
straniero  che  possono  essere  giustificati  dall’ordine  pubblico.  Cosi  la 
capacità  del  contraente  straniero  giudicata  secondo  la  legge  territo¬ 
riale  anche  in  un  paese  dove  normalmente  si  applichi  allo  straniero 
la  di  lui  legge  nazionale,  e  ciò  per  tutelare  Tinte  resse  dell'altro  con¬ 
fi)  Busta  mante,  I.  c*.  pag.  10  e  11:  *  Sin  definir  con  toda  exactitud  el 
concepto  del  orden  pub  li  co;  sin  fijar  reglas  claras  y  precisas  para  distinguir 
las  leyes  que  en  cada  Eslado  forman  parte  da  el;  sin  precisar  las  razones 
en  que  deben  inspirarse  el  legislador  y  el  juez,  para  formular  el  una  y 
aplicar  el  otra  reglas  juridicas  à  todas  las  personas  y  à  todas  las  cosas 
que  se  encuentren  en  el  territorio,  la  cieneìa  del  derecho  ìnLernacional 
privado  no  puede  avanzar  una  linea  B. 

(2)  Pillet,  Le*,  Prefazione;  . si  on  peut  lui  reprocher  son  incertìtude, 

sa  variabilità,  c’est  paree  quelle  iva  pas  été  étudìée  avec  assez  de  som. 
Qu'on  la  serre  de  plus  près  et  l’on  trouvera  en  elle  une  formule  i  neon  te¬ 
statemeli!  jusie,  et  d'une  precìsimi  assez  grande  pour  qu’elle  puisse  servir 
de  guide  dans  la  solution  des  con  Ili  ts  des  lois  *. 

(3)  Gfr.  Werss,  Tratte  élémentaive,  11*  ediz.,  pag.  §44  e  291,  e  Scrville, 
Journal  de  dr.  ini.  prlvé,  1889,  pag.  537. 

(4)  Gir.  Fillct,  1.  c.f  pag.  27,  e  Boissarie,  L  e.,  pag.  118-130  e  155-160, 
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trae  Die  suddito  dello  Stato;  la  competenza  del  tribunale  territoriale 
latta  prevalere,  contro  tutte  le  regole  normali  di  competenza,  soltanto 
per  proteggere  l'attore  nazionale  contro  il  convenuto  straniero*  non 
potrebbero  piò  giudicarsi  come  corrispondenti  al  concetto  debordine 
pubblico, 

Senza  dubbio  dove  tali  norme  sono  in  vigore  il  loro  impero  è 
assolilo  :  perchè  suprema  è  in  ciascuno  Stato  la  volontà  del  legislatore, 
e  perchè  nell  ordinamento  attuale  della  società  degli  Siati,  ciascuno 
Stato  è  organo  indipendente,  nel  proprio  territorio,  del  diritto  inter¬ 
nazionale.  Ma  quei  limiti  non  potrebbero  ascriversi  alla  categoria  del¬ 
l’ordine  pubblico  nel  senso  che  in  una  costruzióne  razionale  di  una 
dottrina  dell1  ordine  pubblico,  essi  possano  esservi  compresi  come 
rispondenti  alle  esigenze  supreme  dello  Stato,  e  nel  senso  altresì  che 
gli  altri  Stali  siano  obbligati  a  riconoscerne  la  legittimità  e  possano 
legìttimamente  ricorrere  a  misure  di  ritorsione  come  avviene  appunto 
a  proposito  del  Tari.  14  del  Codice  civile  francese.  Tali  limili  tnline 
non  sarebbero  di  quelli  cui  ragionevolmente  possa  arrivare  nei  singoli 
casi  il  giudice,  come  interprete  della  volontà  del  legislatore,  anche 
quando  questo  espressa  mente  non  lo  comandi. 

L'esagerazione  del  concetto  di  ordine  pubblico,  è  sommamente 
pericolosa:  passando  dal  campo  dei  diritti  dello  Stato  a  quello  degli 
interessi  della  società  o  dei  singoli  che  ad  uno  Stato  appartengono,  si 
arriva  ad  applicare  ad  uno  straniero  la  legge  piò  favorevole  alla  vali¬ 
dità  dell’atto,  come  colla  legge  federale  svizzera  sulla  capacità  civile 
del  1882:  osi  esclude  la  legge  straniera  del  proprietario  dai  diritti 
successori!  sugli  immobili  (1)  :  e  cosi  si  annulla  in  gran  parte,  e  in 
tutto  si  altera,  il  sistema  di  diritto  internazionale  privato  che  pur  si 
è  voluto  adottare.  Quando  si  ponga  a  fondamento  della  dottrina  del¬ 
l'ordine  pubblico  un  concetto  giuridico,  quello  cioè  dei  supremi  diritti 
dello  Stato  e  della  integrità  della  sua  esistenza,  tutte  queste  esagera¬ 
zioni  sono  potenzia! mente  evitale  così  da  parte  dei  magistrati,  come 
da  parte  dei  futuri  legislatori, 

303.  —  Tale  criterio  giuridico  deve  cosi  esclusivamente  ispirare 
le  disposizioni  del  legislatore  e  le  decisioni  dei  magistrati,  da  risul¬ 
tarne  per  ciascun  paese  una  perfetta  unità  nei  rispettivo  limite  di  or¬ 
dine  pubblico  alTapplicazione  delle  leggi  straniere.  Deve  effettuarsi, 


(1)  Gfr,  Djbspaonet,  Précis,  pag.  É21,  dove  condanna  la  confusione  fra 
ordre  public,  e  iniérét  pubik  e  intérèt  du  public. 
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come  nel  sistema  del  Wàchler,  una  uniforme  ispirazione  dei  legis¬ 
latore  a  determinate  necessità,  e  del  magistrato  alla  logicamente  pre¬ 
sunta  volontà  del  legislatore,  cosi  da  risultarne  regole  e  decisioni 
raggruppate  intorno  ad  un  unico  concetto  e  ben  coordinate  fra  loro. 
Il  che  non  vuol  dire  eli  e,  nella  condizione  all  naie  della  società  inter¬ 
nazionale,  e  nel  diverso  sviluppo  degli  Stati,  si  possa  concepire  ora 
r unità  del  limite  d ‘ordine  pubblico  nel  senso  che  esso  possa  mani¬ 
festarsi  egualmente  ed  uniformemente  in  tutti  gli  Siati,  od  in  un 
numeroso  gruppo  di  Stati.  QueirunMt  attualmente  pupi  significare 
soltanto  che,  messo  in  rapporto  il  limite  bordine  pubblico  conside^ 
rato  come  effetto,  colle  esigenze  supreme  di  integrità  degli  Stati 
considerate  come  causa,  si  avrà  per  ciascuno  Stato  un  criterio  sicuro 
per  giudicare  quali  materie  debbano  ascriversi,  in  rapporto  coi  modi 
peculiari  dì  esistenza  di  quello  Stalo,  al T ordine  pubblico,  e  per 
determinare  di  quali  leggi  straniere,  le  ragioni  delia  esistenza  e  della 
integrità  di  quello  Stato  particolare,  debbano  nel  territorio  che  gli 
appari  iene,  vietare  l'applicazione, 

A  questo  carattere  di  unità  relativa  a  ciascun  paese,  che  deve 
prese n  la  re  i  !  limite  di  ordine  p u  1) b lico,  corrisponde  attuai  m e n  te  pe r 
questo  I  alti®  carattere  di  particolarità  o  nazionalità  od  mdividua- 
lità  die  dir  <i  voglia.  In  una  organizzazione  fiilura  dell'umanità  si 
può  concepire  un  ordine  pubblico  universale,  in  nome  del  quale 
uniformemente  si  vieti  in  proporzioni  detenni  nate  l'espansione  in 
uno  Stato  del  Te  ffì  cucia  delle  leggi  particolari  degli  altri.  In  questo 
futuro  ordinamento  del  mondo,  l'ordine  pubblico  potrebbe  essere 
internazionalmente  ed  uniformemente  definito  e  regolato,  in  modo 
analogo  con  ciò  che  avviene  ora  nei  rapporti  di  diritto  interregionale. 
Ma  per  ora  ò  necessario  considerare  Lordine  pubblico  in  relazione 
agli  Stati  quali  esistono  ed  alla  società  internazionale  quale  è  costi¬ 
tuita,  E  trattasi  appunto  di  una  col  letti  vita  imperfetta  dei  cui  |arti- 
colare  modo  di  essere  si  manifestano  gli  effetti  nel  concetto  dell  ordine 
pubblico  e  nel  mòdo  di  farlo  valere. 

La  società  internazionale  esiste,  ma  non  è  costituita  nel  modo 
in  che  s*  in  tende  costituito  uno  Sialo.  Non  ha  un  solo  organo  supremo 
della  propria  esistenza  collettivi  come  ha  ciascuno  Stalo;  ma  i  singoli 
Siali  sono  e  si  riconoscono  reciproca  mente  come  organi  del  diritto  e 
della  società  internazionale  ciascuno  nel  proprio  territorio.  Sicché 
gli  elementi  irriti  nei  bili  di  Ìntegri  là  sovrana  e  legislativa  ai  quali 
uno  Stato  non  possa  rinunciare  senza  compromettete  1  entità  o  i 
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modi  della  propria  esistenza,  non  sono  quali  una  autorità  universale, 
organo  della  società  internazionale,  ls  possa  aver  definiti,  ma  quali 
ciascuno  Stato  perse  li  ha  individuai  niènte  concepiti  e  formulati. 

Da  ciò  deriva  che,  pur  tutti  gli  Siali  appartenendo  alla  società 
internazionale,  ciascuno  di  loro  sia  singolarmente  competente  a  deli¬ 
ni  re  fino  a  qual  punto  la  propria  esistenza  individuale  sia  e  possa 
essere  in  quella  della  società  internazionale  compresa  e  subordinata* 
In  questo  senso  può  parlarsi  della  nazionalità,  od  individualità,  come 
dì  un  carattere  proprio  del  limite  d’ordine  pubblico*  Poiché  questo 
limite  è  concretamente  tale  in  ciascuno  Stato,  quale  l'autorità  sovrana 
di  questo  Stalo  crede  che  debba  essere  e  vuole  che  sia, 

Ed  in  ciò,  dal  punto  dì  vista  dottrinale,  appare  una  delle  sue  im¬ 
perfezioni,  Infatti,  dato  il  modo  di  esistere  dì  uno  Stato,  vi  sono  certe 
esigenze  supreme  della  sua  esistenza  dalle  quali  dev'essere  esclusa  la 
applicazione  di  ogni  legge  straniera  che  con  quelle  contrasti.  In 
quanto  a  tali  esigenze  corrisponda  il  limite  di  ordine  pubblico,  questo 
si  afferma  e  si  sviluppa  senza  esagerazioni  nei  suoi  giusti  confini, 
salvaguarda  i  diritti  dello  Stato  e  non  snatura  il  sistema  del  diritto 
in  ter  nazionale  privato.  Ma  ciascuno  Stato  è  solo  competente  a  consta¬ 
tare,  relativamente  alla  propria  esistenza  di  Stato,  quelle  esigenze,  e 
pertanto  a  definire  e  ad  applicare  quel  limite.  Il  quale  è  assoluta- 
mente  obbligatorio  nel  territorio  dello  Slato  quando  l'autorità  sovrana 
lo  abbia  definito  e  perchè  cosi  queir  autorità  lo  ha  definito,  anche 
quando  non  sarebbe  tale  secondo  i  prìncipii  più  razionali  delia  dot¬ 
trina  applicata  a  quello  Stato  ed  alle  peculiari  esigenze  della  sua 
esistenza. 

Si  hanno  dunque  in  molli  SLati,  e  si  possono  avere  in  tutti,  limiti 
di  ordine  pubblico  che  son  tali  secondo  la  legge  positiva  vigente  in 
quel  paese,  e  secondo  la  ragione  del  diritto  applicata  ai  modi  pecu¬ 
liari  di  esistenza  di  quello  Stato;  e  limiti  dì  ordine  pubblico  che  son 
tali  perchè  la  volontà  dello  Stato  li  impone,  senza  che  nessuna  di 
quelle  ragioni  li  suffraghi.  Ma  lo  Stalo,  essendo  il  solo  organo  com¬ 
petente  del  diritto  internazionale  nel  proprio  territorio,  comanda  in 
modo  de!  pari  legittimo  nell'un  caso  e  nell'altro,  sia  che  si  ispiri  alla 
sola  tutela  della  propria  integrità,  sia  che  voglia  tutelare  in  modo 
assoluto  un  interesse  dei  singoli  suoi  sudditi,  o  un  ordinamento  par¬ 
ticolare  del  proprio  suolo. 

Questo  è  uno  degli  elementi  d’ imperfezione  della  dottrina  del- 
l’ordine  pubblico  e  del  sistema  in  genere  dei  diritti»  internazionale 
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privato.  1!  limile  d’ordine  pubblico  è  un  elemento  essenziale  di 
questo  sistema;  nel  tempo  stesso  la  sua  concezione  concreta  ed  il  suo 
ordinamento  cadono,  come  lutto  il  sistema  di  diritto  internazionale 
privato,  sotto  la  competenza  dei  singoli  Stati.  Vi  cadono  anzi  pm  com¬ 
pletamente,  perchè  il  sistema  dì  diritto  internazionale  privato  adottato 
iti  uno  Stato  può  essere  codilicato  da  questo  in  modo  generale,  o 
relativamente  ad  altri  paesi  mediante  convenzioni;  nell  un  caso  e 
nell’altro  l’eccezione  del  l’ordine  pubblico  potrà  essere  enunciata  in 
termini  generali;  e  poi.  pur  restando  inalterato  il  sistema  di  diritto 
internazionale  privato  vigente,  quello  Stato  resterà  pur  lìbero  di  mo¬ 
dificarlo  in  lutto  od  in  parte  allargando  o  limitando  in  generale  o 
rispetlo  ad  un  istituto  determinato  ii  limile  di  ordine  pubblico  (1) . 
Quando  la  volontà  dello  Stato  sia  stata  espressa  a  tale  riguardo,  il 
giudice  dovrà  applicare  il  limite  quale  risulta  dalla  legge  nazionale, 
e  da  quella  legge  nazionale  che  è  vigente  nel  momento  del  suo  giu¬ 
dizio.  La  nazionalità  e  V attualità  di  quel  limile,  d  un  iato  sono 
cri  ter  ii  sicuri  per  il  magistrato,  dall'altro  diminuiscono  la  certezza  e 
la  stabilità  della  dottrina,  e  sono  evidenti  occasioni  di  ritorsione  nei 
rapporti  fra  i  varii  paesi. 

304.  —  A  questo  punto  è  dato  riscontrare  la  bontà  dei  concetti 
del  Broclier  e  della  distinzione  da  lui  l'atta  fra  l’ordine  pubblico  in¬ 
terno  e  quello  internazionale  :  il  primo,  nel  quale  si  hanno  in  con¬ 
trasto  la  volontà  dello  Stalo  e  quella  dei  singoli  che  gli  appartengono, 
il  secondo  nel  quale  stanno  di  fronte  le  volontà  di  due  Stati  diversi 
rappresentate  da  due  leggi  rispettive  2  :  il  primo  che  s’impone  ai 
soli  sudditi  e  può  spiegare  anche  una  efficacia  estraterri tortale  diven¬ 
tando  parte  dei  loro  rapporti  giurìdici  (3).  il  secondo  che  s'impone  a 
tutti,  cittadini  e  forestieri,  e  manifesta  dunque  una  efficacia  prevalen¬ 
temente  negativa  e  tèrri  toriate.  Il  Busta  man  te,  cui  si  deve  il  lavoro 
più  completo  e  meditato,  relativo  all'ordine  pubblico,  riprende  quella 
distinzione  e  la  illustra  e  la  sviluppa  nel  modo  migliore  (4\ 

Egli  considera  da  prima  distintamente  le  leggi  di  ordine  privalo  e 
quelle  di  ordine  pubblico.  Le  prime  hanno  carattere  suppletorio  nel 
senso  che  obbligano  soltanto  nei  limili  consentili  dalla  volontà  delle 


(1)  Gfr.  Fiore,  v.  sopra,  pag.  %% 

(2)  V.  sopra,  pag.  330,  331. 

(3)  Vedi  sopra,  pag.  359,  300,  e  Despagnet, 
droii  ini.  privi1 2 3 4',  ISSÒ.  pag.  207*2 H). 

(4)  Bcstamantf.,  1,  c.,  pag.  76-93, 
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parti,  Quelle  leggi  sono  applicabili  a  nazionali  e  stranieri  quando  gli 
uni  e  gli  altri  si  sottopongano  volontariamente,  in  modo  esplicito  o 
tacito,  cioè  non  disponendo  di  veramente.  Nel  caso  di  silenzio  delle 
parli,  queste  leggi  non  saranno  tutte  egualmente  suppletorie,  ma 
saranno  tali  diversamente  secondo  levarla  indicazioni  di  competenza 
risultanti  dalle  regole  del  diritto  internazionale  privato.  Ai  contratti, 
per  esempio,  si  applicherà  la  legge  del  luogo  dell'alto  o  quella  nazio¬ 
nale  comune  alle  parti,  alle  successioni  la  legge  nazionale  o  quella 
del  domicilio  del  del  unto  secondo  il  criterio  adottato  nel  paese  circa 
la  scelta  della  legge  regolatrice  della  capacità  personale  e  dei  rapporti 
dì  famiglia. 

tulle  le  leggi  che  dispongono  escludendo  una  eventuale  disposi¬ 
zione  diversa  delle  volontà  individuali,  non  appartengono  più,  secondo 
d  loro  line,  all'ordine  privato,  ma  girondine  pubblico.  Alla  loro  volta 
perù  devono  distinguersi  in  due  categorie  :  di  ordine  pubblico  interno 
cioè,  e  di  ordine  pubblico  in  tenzonale,  he  ime  e  le  altre  si  con¬ 
nettono  colla  esistenza  dello  Stato  e  colle  sue  finalità,  e  le  une  come 
le  altre  sono  su ffieien temente  garantite  nella  vita  interna  dello  Stàio 
quando  siano  fané  valere  nel  suo  territorio  in  confronto  colla  volontà 
degli  individui  die  gli  appartengono.  Di  talune  poi  he llicacia  è  limi¬ 
tata  ai  cittadini  per  il  loro  oggetto  :  come  le  regole  relative  alla  perdita 
della  nazionalità  e  le  condizioni  per  conseguire  certi  pubblici  uffici. 
Altre  si  indirizzano  come  assolute  ai  soli  cittadini  per  la  loro  indole: 
tali  sono  le  regole  relative  aì  limiti  di  eia  per  contrarre  matrimonio. 
Queste  norme  sono  obbligatorie  per  i  soli  cittadini  e  si  impongono  in 
modo  assoluto  soltanto  alla  loro  volontà  individuale. 

Sono  di  ordine  pubblico  per  il  loro  carattere  assoluto  e  per  ri n - 
te  resse  pubblico  donde  tale  carattere  deriva  e  si  giustifica;  ma  sono 
di  ordine  pubblico  interno  pere  li  è  il  loro  One  è  raggiunto  quando 
soggiaciano  assolutamente  al  loro  impero  i  sudditi  dello  Stato. 

In  altra  categoria  di  leggi  è  quella  che  cade  nel  campo  della  pre¬ 
sente  indagine,  ed  è  quella  delie  leggi  di  ordine  pubblico  internazio¬ 
nale.  Tali  sono  le  leggi  che  devono  vigere  in  modo  assoluto  nel  ter¬ 
ritorio  cosi  nei  riguardi  dei  sudditi  come  degli  stranieri,  perchè,  anche 
se  questi  soltanto  potessero  sottrarrsi  nei  limiti  del  territorio,  i  di¬ 
ritti  fondamentali  dello  Stato.,  la  sua  organizzazione  politica,  la  inte¬ 
grità  e  l'essenza  del  suo  potere  sovrano  ne  resterebbero  offesi.  Tali 
leggi,  come  le  leggi  di  ordine  privato,  sì  applicano  a  tulli  ;  ma  mentre 
il  carattere  di  queste  è  suppletorio,  il  carattere  dì  quelle  è  esclusivo 
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e  non  lascia  alcuna  parte  alla  volontà  dei  singoli-  La  indicazione  spe- 
ci fica  delle  leggi  appartenenti  a  tale  ultima  categoria,  e  la  distinzione 
di  ciascuna  di  tali  leggi  da  quelle  di  ordine  pubblico  interno,  non 
può  risultare  se  non  che  da  una  indagine  analitica;  ma  la  distinzione 
generica  di  tali  categorie  apparisce  giusti  beata  dalla  distinzione  dei 
diritti  dello  Stato,  considerato  cosi  in  rapporto  coi  propri!  sudditi, 
come  nella  convivenza  delia  società  internazionale. 

Che  lo  Stato  possa  e  debba  sottrarre  taluni  rapporti  a  volontà 
diverse  dalla  propria,  è  evidente  per  chiunque  consideri  che  cosa  lo 
Stato  sia  e  quale  esistenza  di  persona  col  letti  va  esso  rappresenti.  Che 
poi  io  Stato  debba  trovarsi  nella  necessità  di  far  prevalere  la  volontà 
propria  su  quella  dei  singoli  suoi  sudditi  in  un  numero  maggiore  di 
casi  che  non  sulla  volontà  dei  legislatori  stranieri,  in  quanto  si  rife¬ 
risca  ai  diritti  degli  stranieri  ed  alla  loro  azione  giuridica,  è  pur 
chiaro  quando  si  consideri  la  necessaria  distinzione  del  rapporto  dello 
Stato  colla  società  che  gli  appartiene,  dal  rapporto  intercedente  fra  lo 
Stato  e  gli  altri  Siati  viventi  con  quello  nella  società  internazionale. 

C  evidente  che  un  italiano  non  potrebbe,  quantunque  volesse 
diversamente,  maritarsi  prima  dei  18  anni,  nè  maritarsi  malgrado 
il  divieto  dei  genitori  prima  dei  25,  perche  lo  esclude  I  ordine  pub¬ 
blico  deilo  Stato  cui  appartiene;  è  evidente  che  nè  italiani  nè  stra¬ 
nieri  potrebbero  essere  costretti  alla  prigione  domestica  in  Italia 
perchè  lo  vieta  lordine  pubblico  vigente  in  questo  Stato.  Ma  è  del 
pari  evidente  che  lordine  pubblico  italiano  non  resta  punto  dieso  se 
uno  stranièro  vi  si  marita  a  16  anni  ;  e  se  ìa  legge  italiana  lo  impone 
ciò  dipende  da  una  di  quelle  deviazioni  prima  accennate  (4),  per  le 
quali  si  confondono  le  ragioni  dell'ordine  pubblico  interno  con  quelle 
dell'ordine  pubblico  in  ter  ri  aziona  te. 

Quando,  dice  il  Buslamante  (2),  «  quando  il  precetto  di  una  regola 
giuridica  può  sostituirsi  con  mi  altro  precetto,  senza  che  abbia  a  sof¬ 
frirne  offesa,  nè  la  società  civile  nelle  sue  esigenze,  nè  la  società 
politica  nelle  sue  necessità,  può  affermarsi  con  certezza  che  quel  pre¬ 
cetto  forma  parte  del  diritto  suppletorio  ed  appartiene  all  ordine  pri¬ 
vato,  Se  modificandosi  la  regola  derivante  da  un  tale  precetto  per  opera 
dei  sudditi,  si  manifesta  un  pregiudizio  od  una  lesione  per  le  persone 
che  costituiscono  la  società*  o  pei*  la  sua  coesistenza  civile,  sì  tratterà 


(1)  Coli  ci V.,  art.  102,  2°  capov.;  vedi  pag,  342-344. 

(2)  L ,  pag,  89-91, 

2G  —  Catellasì,  Èi ritto  irti,  pftfmto,  voi.  II. 
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ili  una  regola  ili  ordine  pubblico  interno,  Se  invece  r osservanza  dì 
una  data  norma  è  cosi  essenziale  per  uno  Staio  da  far  si  che  il  suo 
ordine  giuridico  resti  turbato  anche  se  gli  stranieri  potessero  nel 
territorio  sottrarsi  alla  sua  osservanza,  allora  si  ha  un  precetto  di 
ordine  pubblico  internazionale  ».  La  distinzione  di  ordine  pubblico 
nazionale  ed  internazionale  corrisponde  dunque  alla  distinzione  dei 
due  ordini  dì  volontà  (dei  singoli  sudditi  di  uno  Stato  e  dei  Ujgisla- 
lori  degli  altri  Stati;  sui  quali  deve  a  vicenda  prevalere  in  modo 
assoluto  la  volontà  e  la  legge  del  primo  Stato  I  . 

305-  —  Contro  questa  distinzione  dei  due  ordini  pubblici,  cioè 
delle  due  gradazioni  del  limite  dì  ordine  pubblico,  si  sono  sollevale 
da  più  parti  vigorose  obbiezioni,  dalle  quali  non  parimi  però  che  la 
distinzione  del  Brocher  sia  risultata  confutata  od  indebolita.  Il  Bol¬ 
sa  rie  ammette  la  distinzione,  ma  iTun  lato  limita  troppo  il  campo 
delle  regole  dì  ordine  pubblico  internazionale  ì  riducendolo  alle  re¬ 
gole  di  diritto  pubblico  ed  a  quelle  dirette  alla  garanzia  dei  terzi,  dal- 
Taltro  cade  nella  termi  oologia  ni  qualche  confusione  che  importa  ili 
evitare,  laddove  (8)  istituisce  una  specie  dì  parallelismo  fra  la  distin¬ 
zione  d’ordine  pubblico  interno g  inter nazionale,  e  quella  d’ordine 
pubblico  nazionale  ed  universale. 

Tanto  l'ordine  pubblico  interno  quanto  quello  internazionale, 
sono  nazionali  nel  senso  che  la  loro  esistenza  dipende  dalla  esistenza 
di  ciascun  sìngolo  Staio  e  la  loro  rispettiva  estensione  in  ciascun 
territorio  dipende  dalla  rispettiva  volontà  sovrana.  Nè  rimo  né  l’altro 
è  universale  nel  senso  che  estenda  di  propria  autorità  la  proprie  elìì- 
caeia  limi Latrice  e  olire  i  limili  del  territorio  rispettivo  di  ciascuno 
Stato  ed  oltre  la  cerchia  dei  rapporti  giuridici  che  ne  dipendono. 
Sicché  può  dirsi  che  lo  studio  del  Bonarie,  pregevole  in  taluna  delle 
sue  parti,  si  risolva  ad  essere  eccessivo  nella  stia  parte  critica  e  nega¬ 
tiva,  e  nella  sua  patrie  costruttiva  piuttosto  deficiente. 

L  del  pari  insulfieienie  mi  pare  il  ragionamento  del  Pi  Ilei  laddove 
si  propone  di  negare  la  distinzione  dei  due  ordini  pubblici  e  di 
sostenere  3  assoluta  unità  del  Ford  ine  pubblico.  «  Ogni  sovrano  4\ 

(1)  Gfr.  Laghi,  v,  sopra,  pag,  2fi8;  Despagnet,  pag.  222:  Drusa  ap.  Busta- 
mante,  pag,  97 ;  Olivi,  Bèv.  de  drt  ini .,  1885,  pag,  57:  Weiss,  L  e. \  Larve  ap. 
Bo  issar  e  e,  pag,  149, 

(2)  Bojssaùie,  1.  e.,  pag.  228  e  segg, 

(3)  Bgissarie,  pag,  152  e  segg, 

(4)  Filler  ì,  c.s  pag.  38-40. 
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seri  ve  egli,  è  orni  i  polente  nel  proprio  tórri  torio  e  desìi  lu  ito  (l'autorità 
oltre  il  confine  del  proprio  Stato,  sicché  quando  il  giudice  dovrà  deci¬ 
dere  se  l 'applicazione  di  una  legge  straniera  presenti,  da  tale  punto 
di  vista,  qualche  pericolo,  sarà  obbligato  a  considerare  sempre  l'or¬ 
dine  pubblico  ilei  suo  paese,  e  mai  quello  di  un  paese  straniero  ». 

Anche  nei  rapporti  d’ordine  internazionale  dunque,  l’ordine 
pubblico  è  sempre  essenzialmente  nazionale  quanto  alla  sua  concreta 
obbligatorietà,  e  perciò  pare  al  Pili  et  che  a  torto  si  voglia  parlare  di 
un  ordine  pubblico  internazionale.  «  Le  leggi  di  ordine  pubblico, 
continua  egli,  ed  il  loro  contenuto  variano  da  paese  a  paese;  presen¬ 
tano  qualche  maggiore  analogia  fra  nazioni  uscite  dalia  stessa  civiltà: 
ma  ciò  non  toglie  che  manchi  e  che  sia  per  mancare  anche  in  avve¬ 
nire  un  ordine  pubblico  internazionale,  a  meno  che  un  giorno  una 
autorità  superiore  non  sia  costituita  coila  missione  di  assicurare,  nei 
rapporti  fra  i  diversi  popoli,  l'applicazione  del  diritto  internazionale  ». 

Tali  obbiezioni  del  Pi  Ilei  non  si  riducono,  come  parrebbe,  ad  una 
di  quell»  che  il  Bnsinmanie  chiama  cuestiones  de  palalras,  poiché, 
dietro  la  questione  di  parole,  si  nasconde  un  equivoco  circa  i  concedi 
die  quelle  parole  rappresentano.  Il  Brocher e  coloro  che  ripetono  la 
di  lui  distinzione,  distinguono  l'ordine  pubblico  interno  da  quello 
intemazionale,  ma  non  intendono  già  1  per  ordine  pubblico  inter¬ 
nazionale  un  ordine  pubblico  universale  o  comunque  vigente  in 
modo  obbligatorio  od  assoluto  in  piti  d’un  territorio,  a  quella  stessa 
guisa  die  il  Savignv  non  intendeva  che  la  comunità  di  diritto  da  lui 
invocala  nei  rapporti  di  diritto  internazionale  privato  dovesse  signi¬ 
ficare  diritto  privalo  uniforme  (2  .  Anche  secondo  il  Brocher  e  se¬ 
condo  quelli  che  riproducono  la  distinzione  di  lui,  il  limite  di  ordine 
pubblico  è  sempre  nazionale  in  quanto  ai  territorio  nei  quale  singo¬ 
larmente  e  rispettivamente  è  vigente  ed  assolutamente  obbligatorio, 
ed  in  quanto  alla  volontà  sovrana  dal  quale  deriva  come  comando  o 
come  inibizione.  La  distinzione  di  ordine  pubblico  interno  e  di  ordine 
pubblico  internazionale,  non  si  riferisce  dunque  alla  territorialità  od 
estraierri  tonalità  del  comando  e  dell'Inibizione  che  ne  deriva,  ma 
alla  nazionalità  od  estraneità  degii  individui  e  dei  rapporti  giuridici, 
ed  ai  la  volontà  individuale  o  legislativa  in  confronto  coi  quali  l'uno 
e  l’altro  son  fatti  valere  nei  limiti  del  territòrio.  La  distinzione  fra 


(1)  V.  sopra,  pag.  317,  318,  331,  336,  337,  342,  359.  360. 

(2)  V.  pag.  99  e  100. 
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ordine  pubblico  interno  ed  internazionale,  non  deriva  dall’essere  l'imo 
particolare  ad  un  territorio  e  l'altro  comune  a  piu  Stali  od  univer¬ 
salmente  vigente  in  tutti,  ma  dall'esplicare  la  propria  rispettiva  azione 
di  comando  o  di  inibizione  in  ciascun  singolo  territorio  cui  sono 
egualmente  e  singolarmente  peculiari,  l'uno  in  confronto  dei  soli 
sudditi  e  I  altro  aneli  e  in  confronto  dei  forestieri  e  delle  leggi  straniere. 

In  questo  senso,  quando  son  stranieri  gli  individui  cui  si  impone 
un  determinato  comando  nel  territorio,  o  quando  è  straniera  la  legge 
cui  si  vieta  di  produrre  nel  territorio  i  propri i  e ITe Ili*  reccezione 
all  autonomia  di  quelli  e  alla  autorità  dì  questa  è  détta  di  ordine 
pubblico  internazionale.  Internazionale  dunque  per  la  materia  cui  si 
nppiica  e  non  per  l'orbita  territoriale  della  sua  applicazione,  tale 
ordine  pubblico  costituisce  una  categoria  giuridica  del  tutto  diversa 
da  quella  che  il  Pi  Ilei  sì  è  adoperalo  a  dimostrare  in  sussistente.  E 
tanto  è  necessario  distinguere  te  leggi  di  ordine  pubblico  interno 
da  quelle  di  ordine  pubblico  internazionale,  che  lo  stesso  Pii  lei 
ricostituisce  poi  in  parte  la  prima  categoria  sotto  il  nome  di  leggi  di 
protezione  (1),  cioè  di  disposizioni  importanti  a  favore  dei  sudditi 
una  protezione  cui  non  sia  loro  consentito  di  rinunciare  a  propria 
discrezione, 

lì  Pillet  attribuisce  la  distinzione,  secondo  il  suo  giudizio,  er¬ 
ronea,  dei  due  ordini  pubblici,  alla  confusione  delle  disposizioni  dì 
ordine  pubblico  con  quelle  di  protezione-  Con  maggior  diritto  si 
potrebbe  dire  che  Peno  umazione  di  questa  categoria  delle  leggi  di 
proiezione,  assoline  nei  riguardi  dei  sudditi  dì  ciascuno  Stalo,  è  resa 
necessaria  dalFaver  trascurala  ed  abbandonata  la  distinzione  debor¬ 
dine  pubblico  interno  e  di  quello  internazionale,  Nel  primo  si  com¬ 
prendono  anche  le  leggi  di  protezione;  méntre  queste  non  bastano  per 
colmare  la  lacuna  che  resta  negando  la  categoria  delle  leggi  di  ordine 
pubblico  interno,  E  quando  por  bastasse  a  colmarla,  allora  si  torne¬ 
rebbe  con  altro  nome  alla  distinzione  riprovata  e  si  sarebbe  falla 
davvero  una  cueslion  de  palabras. 

306.  —  il  precetto  d'ordine  pubblico  può  assumere,  come  qua¬ 
lunque  altra  legge,  forma  imperativa  o  proibitiva,  sia  annullando  nel 
territorio  una  espressione  di  volontà  individuale  o  un  comando  di 
legge  straniera,  sia  imponendo  una  norma  cui  lutti  debbano  assogget¬ 
tarsi,  o  riconoscendo  un  isti LuLo  di  cui  tutti  possano  fruire.  Però  so 


(1)  Pillet,  1.  e.,  pag,  2744. 
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è  esalto  il  designare  lali  norme  come  assolute,  non  sarebbe  alt  ret¬ 
iamo  esatto  il  volerle  definire  come  proibitive  o  come  irn pet-aii ve,  o 
distinguerle  secondo  tali  caratteri  rispettivi  in  due  diverse  categorie. 
Tutte  le  regole  di  ordine  pubblico  hanno  un  elemento  affermativo 
in  ([natilo  importano  la  prevalenza  del  diritto  locale  sulle  volontà 
individuali  e  sul  diritto  straniero,  ed  hanno  un  elemento  negativo  in 
quanto  importano  la  esclusione  di  mia  norma  di  diritto  straniero 
dall'applicazione  nel  lerci  torio,  àia  quei  due  elementi  non  si  possono 
scindere;  e  volendo  scinderli  si  correrebbe  il  rischio  di  cadere  in 
quelle  distinzioni  verbali  anticamente  rimproverate  alle  prime  defi¬ 
nizioni  dello,  statuto  personale  (1).  Anzi  non  è  neppure  esatto  il 
negare  che  una  legge  permissiva,  e  non  imperativa  o  proibitiva,  non 
possa  essere  di  ordine  pubblico  (2).  Poiché  non  è  impossibile  che 
interessi  all’ordine  dello  Stato  non  solo  che  un  allo  si  debba  fare, 
o  debba  essere  omesso,  ma  altresì  che  agli  stranieri  sia  consentilo  di 
approfittare  d’uri  istituto  giuridico  esistente  nello  Staio  (3). 

Dal  disaccordo  dei  legislatori  nel  concepire  i  supremi  diritti  delio 
Stato  e  nel  l'organizzarne  la  tutela,  deriva  la  varietà  dei  limiti  di  or¬ 
dine  pubbl  ico  nei  diversi  paesi,  varietà  cosi  nel  l'indirizzo  e  nel  con¬ 
tenuto  come  nella  estensione,  ma  il  carattere  assoluto,  proibitivo  e 
precettivo  ad  un  tempo,  resta  comune  dovunque  alle  regole  che  a  quel 
limite  si  ispirano  e  si  riferiscono. 

Da  tale  carattere  assoluto  deriva  la  conseguenza  che  la  eccezione 
relativa  all' impedimento  dì  ordine  pubblico  possa  essere  opposta  in 
qualunque  stadio  delia  procedura  ed  in  qualunque  grado  di  giurisdi¬ 
zione.  Ciò  perchè  le  parti  non  possono  aver  fallo  rinuncia,  nemmeno 
implicitamente,  ad  una  eccezione  che  non  si  riferisce  ai  loro  diritti, 
ma  a  quelli  dello  Stato,  e  die  non  è  pertanto  abbandonala  alia  loro 
discrezione.  Per  la  stessa  ragione  è  naturale  che,  in  contestazioni 
relative  ai  diritti  piovati,  nelle  quali  si  traili  di  applicare  alla  decisione 
del  litigio  o  comunque  al  regolamento  del  rapporto  giuridico,  una 
regola  di  diritto  internazionale  privato  vigente  nel  territorio,  non  dii 
invoca  l'applicazione  di  tale  regola  debba  provare  che  vi  manchi,  ma 
In  controparte  debba  eventualmente  provare  che  vi  esista  nel  caso 
particolare  un  impedimento  di  ordine  pubblico.  Oliando  invece  si 


(])  V.  voi.  I,  pag.  3Bis-340.  e  n"  5. 

(2)  Despagket,  h'ordre  public  (Journal  est.,  1889,  pag.  214,  215). 

(3)  V.  sopra,  pag.  252  e  253. 
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trattasse  di  invocare  !  autorità  dello  Stalo  per  effettuare  alti  positivi 
e  coattivi  nel  territorio,  allora  dii  tale  cooperazione  attiva  richieda, 
dovrà  provare  che  quanto  egli  vuole  coati  iva  mente  ottenere  non  sia 
contrario  all  ordine  pubblico  dello  Stato.  È  pertanto  giusto  imporre 
questa  condizione,  come  ha  fatto  la  nostra  legge  di  procedura,  alla 
esecutori  età  delle  sentenze  straniere, 

Tali  disposizioni  di  ordine  pubblico  sono  normalmente  obbliga¬ 
torie  in  modo  assoluto  in  tutto  il  territorio  e  soltanto  nei  limiti  del 
territorio,  L  opportuno  enunciare  die  sono  tali  normalmente,  per 
non  trascurare  quei  casi  eccezionali  nei  quali  leggi  di  ordine  pubblico 
e  limiti  da  queste  derivanti,  o  non  si  possono  far  valere  nei  limiti  del 
territorio,  od  assumono  invece  una  certa  espansione  di  efficacia  esira- 
terriloriale.  Il  primo  caso  si  verifica  nei  rapporti  dei  sovrani  o  capi 
di  uno  Stato  o  dei  rappresentanti  diplomatici  agenti  al  ['estero,  in 
quelli  relativi  alle  navi  eia  guerra  di  un  paese  che  siano  ancorate  o 
transitanti  nelle  acque  territoriali  di  un  altro,  ed  infine  in  quelli  ili 
una  truppa  che  al  traversi  od  occupi  transitoriamente,  anche  in  tempo 
di  pace,  un  territorio  straniero,  il  secondo  caso,  quello  cioè  d'una 
certa  eslratern  tonali  là  di  efficacia  del  limite  di  ordine  pubblico,  si 
veri  Sica  quando  uno  Stato  resti  obeso  nella  sua  integri  Là  sovrana  da 
atti  compiuti,  anche  da  stranieri,  fuori  «lei  suo  territorio  :  per  esempio 
quando  da  Stranieri  si  falsifichi,  anche  all'estero,  la  moneta  dello 
Stato,  nel  qual  caso  tulle  le  penalità,  e  tutte  le  nullità  civili  che  col¬ 
piscono  gli  atti  e  contraili  relativi  a  quella  illecita  fabbricazione,  si 
farebbero  giustamente  valere  nel  territorio  dello  Stato,  anche  in  re¬ 
lazione  a  quegli  atti  e  contraili  compiuti  al  Testerò,  quantunque, 
secondo  le  regole  normali  di  diritto  internazionale  privato,  gli  uni  e 
gli  altri  dovessero  sfuggire  completamente  alla  sua  competenza. 

307.  —  Ammesso  cosi,  con  tali  riserve,  il  carattere  assolutamente 
territoriale  che  ha  di  regola  il  limile  di  ordine  pubblico,  resta  a 
determinare  il  cri  ter  io  di  intensità  e  di  espansione  di  questa  sua 
assoluta  autorità  inibitoria.  Deve  essere  vietata,  quando  Toni  ine 
pubblico  lo  imponga,  soltanto  l'applicazione  nel  territorio  dello  Stato 
di  una  legge  straniera:  oppure,  quando  tale  legge  sia  in  antinomìa 
coll  ordine  pubblico  dello  Stato,  anche  le  conseguenze  della  stessa 
■©$  applicata  nel  suo  territorio  dal  itelo  ri  Là  competente,  do¬ 
vranno  escludersi  dal  territorio  dello  Sialo?  Il  Broeher  1)  distin¬ 
ti)  Brogher,  eli ,  sopra,  pag.  310*344  e  350,  35  L 
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gneva  il  permettere  che  si  formi  nel  territorio  un  rappòrto  che  si 
riprova,  dal  tollerarne  le  conseguenze,  e  fra  queste  ultime  distingueva 
le  essenziali  e  le  secondarie,  e  quelle  per  se  offensive  dell  ordine 
pubblico,  da  quello  che  non  abbiano  tale  conseguenza.  Quest  ultima 
distinzione  è  condotta  ai  suo  giusto  grado  di  analisi  dai  bedozzi  (1  j, 
concludendo  che  si  debbano  vietare  od  ammettere  le  conseguenze  di 
una  legge  straniera  contraria  all’ordine  pubblico  dello  Stalo,  secondo 
che  il  fine  sociale  di  quella  leggere  rispettivamente  della  legge  nostra 
contraria  a  quella,  si  manifesti  o  no  anche  relativamente  alle  sire 
conseguenze. 

In  tale  distinzione,  analoga  a  quella  dei  Pi  Ilei  (%7  comprende 
e  si  completa  anche  l'altra  fatta  dal  Fiore  fra  le  leggi  ordinate  a 
creare  o  ad  abolire  certi  istituti  giuridici  e  quelle  che  danno  un 
migliore  assetto  e  sviluppo  ad  istituii  giuridici  già  esistenti,  e  deter¬ 
minano  le  condizioni  giuridiche  per  l 'acquisto,  il  godimento  e  !  eser¬ 
cizio  ilei  diritti  cui  si  riferiscono  (3). 

Quel  criterio  di  distinzione  è  poi,  quanto  alla  scelta  delle  con¬ 
seguenze  ammissibili  di  una  leggo  straniera,  non  applicabile  diretta¬ 
mente  nel  territorio,  collegato  dal  Despagnel  con  un  altra  distinzione 
fra  varie  categorie  di  leggi  di  ordine  pubblico  (4). 

Queste  egli  distingue  in  assolute  e  relative:  le  prime  che  salva- 
guardano  un  principio  necessario  dal  punto  di  vista  universale  della 
convivenza  giuridica  fra  gli  uomini  e  della  esistenza  ordinata  degli 
Stati  ;  le  altre  che  salvaguardano  un  principio  ritenuto  indispen¬ 
sabile  da  mio  Stato  perse  particolarmente,  in  ragione  delle  condizioni 
particolari  della  sua  convivenza. 

Le  prime  possono  poi  alla  loro  volta  suddividersi  in  due  gruppi: 
quelle  eli  e  sono  considerate  dal  legislatore  come  universalmente 
necessarie  e  tali  sono  infatti  riconosciute  dai  legislatori  degli  Stati 
appartenenti  alla  medesima  orbita  dì  civiltà  e  quelle  che  lo  Stato 
considera  indispensabili  da  un  punto  di  vista  generale  ed  umano, 
ma  senza  trovare  in  ciò  il  consenso  di  tutti  gli  altri  legislatori. 

La  legge  che  proibisce  ia  poligamia  e  quella  che  punisce  l’incesto, 
sono  abbietti  vagente  e  su  bluetti  vamen  le  assolute. 

(1)  Cfr.  Fedoni,  v.  sopra,  pag.  272-274. 

(2)  PutLET,  l  c,,  pag.  48,  49  e  63-82. 

(3)  Fiore,  v.  sopra,  pag,  263. 

(1)  DesrAG.NO',  Préis,  pag.  223,224,  e  L'ordm  puUìc  ecc,  {Journal  citi* 
1889,  pag.  215  221). 
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La  legge  che  vieta  il  divorzio  è  snbbieLLivaméme  assoluta,  ma 
non  è  tale  obbiettivamente. 

La  legge  che  vieta  l’usura  è  relativa  obbiettivamente  e  subbiel- 
li  va  raeti  le. 

Ha  tale  distinzione  deriva  un  indirizzo  circa  l’esclusione  dal  ter¬ 
ritorio,  oltreché  de! l'applicazione  d'una  legge  straniera,  anche  delle 
conseguenze  di  quella  legge  già  applicala  nel  rispettivo  territorio, 

Le  leggi  straniere  che  offendono  una  legge  interna  relativa  d’or¬ 
dine  pubblico,  non  saranno  direttamente  applicale,  ma  saranno  rico¬ 
nosci  tue  le  conseguenze  del  l'applicazione  già  fattane  nel  rispettivo 
territorio,  dove  sono  in  vigore.  Le  conseguenze  delle  leggi  straniere 
che  offendono  una  legge  interna  della  seconda  categoria  saranno 
talora  ammesse;  per  esempio  il  matrimonio  del  divorzialo  straniero, 
e  la  filiazione  riconosciuta  giudizialmente  all'estero  ammessa  a  far 
valere  ì  suoi  effetti  anche  dove  non  si  ammetta  la  ricerca  della 
paternità. 

Invece  le  leggi  d'ordine  pubblico  della  prima  categoria  non  con¬ 
sentiranno  mai  vernn  riconosci men lo  allappi icazione  ili  leggi  stra¬ 
niere  che  le  offendano,  nemmeno  se  quell’applicazione  fosse  già  seguila 
nel  territorio  rispettivo;  ad  esempio  la  validità  della  poligamia  o 
della  schiavitù. 

li  difetto  di  quest’analisi  del  Despagnet  si  manifesta  praticamente 
nella  distinzione  dei  due  ordini  pubblici  assoluti:  quello  che  è  tate 
tanto  subbiettivamente  quanto  obbietti  va  men  te  e  quello  che  è  tale 
soltanto  nel  primo  senso  della  parola.  Poiché,  per  distinguere  l’uno 
dall’altro,  ed  assimilare  in  parte  questo  secondo  all’ordine  pubblico 
relativo,  non  solo  è  necessaria  una  indagine  comparala  spinta  dal 
giudice  molto  più  in  là  dei  limiti  della  patria  e  della  sua  legislazione, 
ma  è  necessario  altresì  che  il  giudice  arrivi  al  risultalo  di  giudicare  il 
legislatore  de)  proprio  paese. 

Infatti  il  magistrato  dovrebbe  concludere  in  tali  casi  ritenendo 
che  ie  norme  volute  dal  legislatore  come  assolute  e  credute  tali,  tali 
invece  non  sono  nei  senso  di  escludere  dai  territorio  ogni  effetto 
contrario  di  leggi  straniere,  li  nel  far  ciò  il  giudice  non  si  limite¬ 
rebbe  più,  come  pur  vuole  il  Despagnet  (1),  a  far  valere  il  comando 
del  legislatore  secondo  il  pensiero  di  questo  fedelmente  interpretato, 
ma  trascenderebbe  a  voler  determinare  con  cri  ieri  i  in  gran  parte 


(i)  Journal  cit.,  !.  c.,  pag.  19  e  20. 
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estrinseci  a  quella  volontà,  (ino  n  qual  punto  l'espressi one  debba 
ritenersene  e  l'applicazione  farsene  in  modo  del  tutto  assoluto  nel 
territorio, 

lì  criterio  del  Fedoni  pare  piu  semplice  e  non  tale  da  provocare 
quelle  incertezze  che  si  avrebbero  nella  d eterni  inazione  delle  due 
categorie  d'ordine  pubblico  assoluto.  Seguendo  quel  criterio,  appa¬ 
risce  eviden temente  eccessivo  il  non  ammettere,  nel  territorio  di  uno 
Stato  riprovante  il  divorzio,  il  matrimonio  di  uno  straniero  divorziato 
legalmente  all’estero.  Ed  il  divisto  pare  eccessivo  in  tal  caso,  perchè 
è  il  fatto  del  divorzio  e  non  lo  stato  libero  del  divorzialo  diè  è  con¬ 
trario  all'ordine  pubblico.  E  sarebbe  del  pari  eccessivo  il  negare  in 
uno  Stato  efficacia  alla  filiazione  naturale  risai  tante  da  ricerca  di 
paternità  compiuta  al  Testerò,  perchè  la  ricerca  della  paternità  è  con- 
tracia  al  Tòrti  ine  pubblico  di  quello  Stato,  ma  tale  ordine  pubblico 
non  può  essere  turbato  perchè  nel  territorio  sì  riconoscano  le  conse¬ 
guenze  di  un  rapporto  familiare,  comunque  questo  siastato  a  irò  ve 
provato.  Invece  alle  incapacità  deri  vari  li  esclusivamente  da  motivi  di 
razza  e  dì  Fède,  come,  per  esempio,  alla  nullità  del  matrimonio  fra 
persone  di  diverso  colore  sancita  da  talune  leggi  americane,  la  per¬ 
sona  colpita  potrebbe  far  eccezione  nel  nostro  paese  perchè  la  conse¬ 
guenza  stessa  offende  l'ordine  pubblico  di  un  paese  nel  quale  tutti 
sono  proclamati  uguali  dinanzi  alla  legge. 

In  La  le  rapporto  il  Boissarre  (1)  pecca  per  una  distinzione  altret¬ 
tanto  i «adeguata  quante  la  enumerazione  fatta  da  Ini  dei  limiti  di 
ordine  pubblico  (9);  Quando  i  tribunali  di  un  paese  partecipano  atti¬ 
vamente  al  Tappi  icaz  ione  di  una  legge  straniera,  egli  ammette  che 
questa  trovi  un  impedimento  nei  limiti  del  diritto  pubblico  e  delTor- 
dine  pubblico  territoriale;  ma  quando  si  tratta  di  riconoscere  senz'ali ro 
le  conseguenze  di  una  legge  straniera,  egli  sostiene  che  questa  non 
debba  subire  veruna  limitazione  in  nome  delFbrd ine  pubblico.  Questo, 
a  di  Ini  avviso,  non  resta  punto  offeso,  se  si  riconosce  ne!  territorio 
la  situazione  acquisita  dallo  straniero,  perchè  trattasi  di  avvenimenti 
compiuti  oltre  la  frontiera  e  perchè  gli  effetti  se  ne  producono  su 
stranieri.  E  ciò  anche  se  si  traiti  di  incapacità  speciali,  anche  se 
queste  siano  state  pronunciate  da  giurisdizioni  speciali  ammesse  dalla 
legge  nazionale;  arrivando  anche  a  riconoscere  come  efficace  la  proi- 


(t)  Roissarle,  L  c.,  pag.  172-203. 
(2)  V.  sopra,  pag.  388. 
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bigione  ilei  matrimonio  fra  bianchi  e  colorati.  E  la  soluzione  die  lio 
già  criticata  parlando  del  Ci  rubali  J  . 

Vnclie  il  Boissarie  confonde  i  concetti  di  ordine  pubblico  nazio¬ 
nale  ed  internazionale  che  ha  cercalo  di  determinare  2  ;  e  li  con¬ 
fonde  con  un  ordine  pubblico  universale  che  nel  diritto  positivo  non 
esiste,  e  dalla  nazionalità  delle  regole  di  ordine  pubblico  relative  allo 
stato  {Iella  persona,  vuol  derivare  un  argomento  per  riconoscere  in¬ 
tegralmente  le  conseguenze  detto  stato  delle  persone  straniere  come 
risulta  dalla  legge  e  dalle  sentenze  del  paese  cui  appartengono  le 
persone  di  cui  si  tratta,  E  poiché  egli  deve  pur  cedere  al  l'evidenza 
che  talune  conseguenze  di  una  legge  straniera  possono  importare 
olTesa  per  l'ordine  pubblico  delio  Stato,  arriva,  non  volendo  sacrifi¬ 
care  perciò  la  propria  definizione  simmetrica,  ad  una  contraddizione: 
quella  cioè  di  considerare  nulli  gli  atti  compiuti  in  Francia  da  uno 
straniero  che  la  legge  d'origine  colpisca  d'una  incapacità  speciale 
per  motivi  di  fede  e  di  razza,  e  nel  lesnpo  stesso,  d  accordare  a  quelli 
stessi  stranieri  quei  diritti  die  si  dicono  pùbblici:  come  sarebbero 
Fin  violabili  là  del  domicilio,  il  domicilio  autorizzato,  colle  conseguenze 
che  ne  derivano  quanLo  all'espulsione  ed  all’esercizio  dell'attività  eco¬ 
nomica,  Tale  straniero  dunque,  dopo  essere  stalo  autorizzalo  a  stabi¬ 
lite  il  domicìlio,  sarebbe  in  condizione  migliore  e  prima  in  condi¬ 
zione  eguale  a  quella  dì  tutti  gli  altri  stranieri,  mentre  continuerebbe 
ad  essere  inferiore  a  loro  per  queste  incapacità  speciali,  le  quali, 
appunto  perchè  sono  speciali  ed  odiose  e  non  formano  parte  dello  sta¬ 
tuto  personale  di  tutti  i  sudditi  di  quel  paese,  dovrebbero  cedere  alle 
stesse  ragioni  che  giustificano  il  god i mento  dei  diritti  pubblici  esteso 
a  coloro  che  ne  sono  colpiti. 

Il  vero  è  che  quelle  conseguenze  di  uno  statuto  personale  speciale 
devono  perdere  efficacia  nel  territorio  degli  altri  Stati,  come  tutte  le 
altre  conseguenze  di  una  legge  straniera,  quando  il  fatto  che  ammet¬ 
tendole  si  effettuerebbe  o  si  impedirebbe,  importi,  nell1  un  caso  e 
nell'altro,  un  turbamento  debordine  stabilito  nello  Stato-  Tanto  poi 
per  opporre  il  limite  di  ordine  pubblico  a!  Tappi  i  Gazi  eoe  della  legge 
straniera,  quanto  per  farlo  valere  in  confronto  delle  conseguenze 
della  stessa  legge  già  applicata  nel  rispettivo  territorio,  è  necessario 
distinguere  i  casi  di  esplicita  disposizione  da  parte  del  legislatore 

(!)  V.  sopra,  pag.  247-250, 

(2)  V.  sopra,  402. 
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territoriale,  da  quelli  nei  quali  lo  stesso  legislatore  abbia  serbato 
silenzio  o  siasi  espresso  in  modo  ambìguo  circa  l’indole  e  la  effi¬ 
cacia  del  suo  comando.  Nel  primo  caso  il  giudice  non  deve  se  non  die 
obbedire  ed  applicare  la  legge,  quantunque  l'applicazione  ne  appa¬ 
risca  eccessiva  in  rapporto  col  line  che  deve  aver  avuto  il  legislatore; 
nel  secondo  si  dovrà  sceverare,  dal  senso  e  dalla  portata  della  dispo¬ 
sizione.  dal  confronto  colle  disposizioni  analoghe  e  dall’applicazione 
delle  regole  comuni  di  interpretazione,  dai  pr  i  nei  pi  i  fondamentali  e 
dalle  tendenze  prevalenti  nell'ordinamento  dello  Stato,  I  indole  del 
comando  e  la  intensità  della  sua  applicazione.  E  periamo,  se  il  legis¬ 
latore  proibisce  il  divorzio  e  vieta  espressamente  il  matrimonio  nel 
territorio  anche  ai  divorziati  stranieri,  fa  di  lui  disposizione  sarà 
eccessiva,  ma  gli  ufficiali  pubblici  dovranno  applicarla  e  la  sola  con¬ 
seguenza  di  quella  eccessività  potrà  essere  qualche  misura  di  ritor¬ 
sione  adottala  in  altri  territori!.  Se  invece  il  legislatore  si  limita  a 
proibire  II  divorzio,  l'ufficiale  pubblico  non  potrà  opporre  allo  stra¬ 
niero  la  sua  qualità  di  divorziato  per  impedirgli  di  contrarre  matri¬ 
monio  nel  territorio,  perchè  così  facendo  eccederebbe  i  limili  della 
tutela  dell’ordine  pubblico  e  la  finalità  della  legge  che  presumerebbe 
di  applicare. 

In  loie  interpretazione  della  finalità  di  una  legge  nel  silenzio  del 
legislatore  sono  inevitabili  quelle  oscillazioni  che  si  manifestano  in 
lutto  li  diritto  pubblico  dello  Stalo  e  nello  sviluppo  della  sua  giuris¬ 
prudenza;  poiché  dalle  accidentalità  di  esistenza  dello  Stato  e  dalle 
vicende  delia  sua  vita  morale  ed  economica,  dipenderà  fino  ad  un  certo 
punto  die  una  sua  disposizione  legislativa  acquisti  o  perda  il  carat¬ 
tere  di  legge  di  ordine  pubblico. 

308.  —  li  l’illet  giustamente  nota  ed  enumera  gli  effetti  riflessi 
dell'ordine  pubblico  (1),  Tale  effetto  riflessosi  riduce,  in  altre  parole, 
a  quello  già  notato  dal  Brocher  (2)  quando  diceva  che  l’ordine  pub¬ 
blico  diventa  un  elemento  del  rapporto  giuridico  da  esso  modificato. 
Una  volta  fatto  valere  in  un  territorio  l’impero  dell'ordine  pubblico 
e  modificato  con  questo  un  rapporto  di  diritto  od  mia  sua  conse¬ 
guenza,  quel  limite  d’ordine  pubblico  avrà,  oltre  all’efficacia  territo¬ 
riale,  anche  un’efficacia  estra territoriale  o  riflessa,  nel  senso  che  quel 
rapporto  giuridico  sarà  poi  riconosciuto  così  modificalo,  anche  negli 


(1)  Pillet,  I.  c.,  pag.  82-89, 

(2)  V.  sopra,  pag.  330. 
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altri  lem  torti,  compreso  quello  cui  appartiene  la  persona  cui  lo  stesso 
rapporto  si  riferisce  o  dove  ha  avuto  origine.  E  ciò  si  giustifica  colia 
medesima  ragione  die  giustifica  il  limite  stesso  di  ordine  pubblico, 
poiché,  in  loie  materia,  ciascuno  Stato  deve  riconoscere  agli  altri  nel 
loro  territorio  diritti  egnali  a  quelli  che  pretende  esercitare  nel 
proprio.  Le  decisioni  pertanto,  siano  legali  o  giudiziarie,  prese  in  uno 
Sialo  in  nome  del  Tordi  ne  pubblico,  devono  essere  rispettale  in  tulli 
gli  altri  Stati,  i  quali  considereranno  regolare  e  valido  un  diri  Ito  se 
si  dimostri  che  sia  stato  acquistalo  all'estero  in  conformità  con  una 
legge  di  ordine  pubblico,  e  al  contrario  lo  considereranno  imi  lo  se  si 
pretenda  acquistato  in  opposizione  al  principio  della  territorialità 
delle  leggi  di  tale  specie. 

l’ero  Ce  (Tetto  riflesso  delle  leggi  di  ordine  pubblico  non  può  farsi 
valere  in  un  territorio  se  non  quando  esso  non  vi  contrasti  colTelTeUo 
diretto  delle  leggi  assolutamente  territoriali.  La  naturalizzazione  olie¬ 
nti  ta  all’estero  da  un  nazionale  sarà  riconosciuta  come  valida  nel 
paese  d’origine,  e  molte  leggi  danno:  espressione  al  riconosci  memo  di 
tale  elleno  riflesso  ammettendo  la  naturalizzazióne. ottenuta  dai  citta¬ 
dini  in  altro  Stalo  fra  le  cause  di  perdila  della  nazionali  là.  Ma  la 
naturalizzazione  ottenuta  all’estero  da  un  nazionale  soggetto  al  ser¬ 
vizio  militare,  non  sarebbe  riconosciuta  come  valida  in  patria  perché 
il  riconoscimento  degli  elioni  del  Tordi  nè  pubblio*  di  altro  Stato  vi 
offenderebbe  positivamente  lordine  pubblico  vigente,  Chi  abbia  otte¬ 
nuto  il  divorzio  in  uri  territorio,  può  rimaritarsi  in  quello  d’un  altro 
Stato  che  riprovi  il  divorzio;  ma  se  la  persona  divorziala  all’estero  é 
suddita  del  paese  dove  vorrebbe  rimaritarsi  e  dove  il  divorzio  é  vie¬ 
tato,  la  sua  altitudine  a  rimaritarsi  non  vi  sarà  riconosciuta  perchè 
ne  deriverebbe  una  offesa  per  l’ordine  pubblico  territoriale.  Nè  si 
potrebbero  ammettere  le  conseguenze  della  morte  civile  pronunciata 
all’estero  contro  il  suddito  di  uno  Stalo  che  non  riconosca  tale  isti¬ 
tuto,  perché,  riconoscendola,  resterebbe  offeso  l'ordine  pubblico 
internazionale  di  quello  Spilo. 

i, 'elleno  riflesso  delle  leggi  ili  ordine  pubblico  è  dunque  una  loro 
conseguenza  eventuale  ma  non  costante,  perchè  resta  esclusa  ogni¬ 
qualvolta  dal  suo  riconosci  ine  nto  risulterebbe  offeso  alla  sua  volta 
Cordine  pubblico  vigente  nel  territorio.  E  tale  caso  tanto  più  facil¬ 
mente  si  dovrà  verificare  finche  molli  legislatori  gémi  uberanno  ad 
attribuire  arbitrariamente  all’ordine  pubblico,  materie  e  disposizioni 
che  spetterebbero  a  diversa  categoria.  Cosi  é  evidente  che  la  deter- 
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mi  nazione  della  competenza  dei  magistrali  deve  ascriversi,  come  l'or¬ 
dinamento  giudiziario,  alla  categoria,  dell’ordine  pubblico;  e  pertanto 
mia  semenza  straniera  si  riterrà  pronunciata  dal  giudice  competente 
se  la  competenza  di  quest#  era  determinata  dalla  lux  fori.  Ma  se.  per 
tutelare  l'interesse  dei  sudi! ili.  un  legislatore  impone  agli  stranieri 
una  competenza  eccezionale  dei  propri i  giudici,  come  quella  deter¬ 
minala  daH'arlicololédei  Codice  civile  francese,  allora  non  potrà  più 
verificarsi  negli  altri  territòri!  l'effeito  riflesso  di  quella  disposizione 
di  ordine  pubblico,  perchè  ne  resterebbe  direttamente  offeso  l'ordine 
pubblico  vigente  nel  paese  dove  dovesse  poi  domandarsi  l’esecuzione 
della  sentenza,  h’ellétto  riflesso  delle  leggi  d’ordine  pubblico  si  verifica 
dunque,  ma  soltanto  nei  rapporti  fra  gli  Stati  che  ne  abbiano  un 
concetto  analogo  eri  egualmente  estensivo,  e  rispetto  alle  leggi  che 
l’uno  e  l’altro  siano  concordi  nell’ ascrivere  egualmente  all’ordine 
pubblico.  Se  tale  accordo  esiste,  si  verifica  l'effetto  indiretto  o  riflesso 
delle  leggi  d’ordine  pubblico;  se  non  esiste,  si  manifestano  nella 
condotta  reciproca  degli  Stati  l'isolamento  e  la  ritorsione.  Sicché  si 
può  ritenére  che  l'effetto  riflesso  sta  mia  manifestazione  estraterri- 
loriale  deile  leggi  di  ordine  pubblico,  limitata  ai  paesi  che  siano 
tacitamente  concordi  in  un  concetto  di  ordine  pubblico  universale 
compreso  nel  senso  voltilo  dal  Bnissarie  (1). 

Nella  pitto  meno  larga  ammissione  degii  effetti  ri  11  essi  dei  l’ordine 
pubblico,  si  può  poi  trovar  anche  un’indizio  della  maggiore  p  minore 
conformità  delle  singole  leggi  e  giurisprudenze  col  concetto  giuridico 
e  razionale,  oppure  col  concetto  politico  ed  arbitrario  del  limite  di 
ordine  pubblico.  Soltanto  quando  tale  armonia  esista  fra  più  Stati 
circa  i  supremi  diritti  rispettivi  e  circa  il  concetto  e  i  limili  del  l'or¬ 
dine  pubblicò,  può  manifestarsi  praticamente  vero  nei  loro  rapporti 
Il  principio  formulato  dal  l'illet  i2ì,  che:  «  ciascuno  Stato  deve 
considerare  come  regolari  e  valide  le  decisioni  rese  all'estero  per 
applicazione  del  principio  della  territorialità  delle  leggi  (lordine 
pubblico  ». 

E  lo  stesso  effetto  riflesso  che  deve  derivare  in  Lali  casi  dalla  legge 
di  ordine  pubblico,  dovrà  derivare  anche  dal  suo  carattere  di  retroat¬ 
tività.  Se  cioè  si  ritiene  legittima  nelle  sue  conseguenze  l'applica¬ 
zione  fatta  all’estero  di  una  legge  di  ordine  pubblico,  la  si  riterrà  tale. 


fi)  BotssARtE,  1.  c,,  pag.  136  c  segg. 
(2)  li.  c.,  pag-  6',  68. 
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lauto  in  ragione  della  materia  a  cui  si  applica,  che  si  ritiene  non  sot- 
ti'iUta  ai  limile  di  ordine  pubbliM,  quanto  in  relazione  all'attualità 
della  nonna  di  ordine  pubblico  applicata,  senza  diesi  possa  dedurre 
da  II 'ante  ri  ori  là  di  un  rapporto  di  diritto  alla  legge  curii  petente  d’or¬ 
dine  pubblico  die  lo  modifica  o  che  lo  limita,  un  diritto  acquisito 
che  possa  giustificare  una  eccezione  all'elTeUo  riflesso  della  sua 
applicazione. 

309-  —  Tanto  la  distinzione  fra  l’applicazione  delie  leggi  straniere 
e  il  riconosci  mento  delle  loro  conseguenze,  quanto  il  criterio  di 
ammissione  o  di  negazione  dell’elTetto  riflesso  del  le  leggi  di  ordine 
pubblico,  possono,  secondo  il  Bustamante,  attingere  chiarezza  d’indi¬ 
rizzo  dalla  distinzione  fatta  da  lui  (i)  fra  l’elficacia  restringente  ed 
espansiva  delle  leggi  d’ordine  pubblico.  Taluni  dei  precetti  d’ordine 
pubblico  non  hanno  infatti  per  sè  alcuna  efficacia  es  tra  territori  ale; 
per  esempio,  le  regole  celali  ve  alla  trasmissione  degli  immobili, 
alla  istruzione  obbligatoria,  alla  inviolabilità  del  domicilio  e  della 
corrispondenza;  tutte  norme  il  cui  effetto  è  detto  dal  Bustamanlc 
restringente,  perchè  la  loro  osservanza  non  si  potrebbe  imporre 
all’estero,  seguendovi,  coloro  che  fossero  incorsi  nelle  loro  sanzioni, 
come  avviene,  per  esempio,  della  legge  penale  che  non  perde  la  sua 
elficacia  perchè  il  reo  passi  in  nitro  territorio,  o  dell’ordinamento 
della  competenza  dei  tribunali,  delie  leggi  contro  la  pirateria  e  della 
regola  locus  regit  acltnn. 

Ora,  dice  il  Busta  man  te,  quando  uno  Staio  limita  la  propria 
competenza  assoluta  al  territorio  in  determinate  materie,  riconosce 
l'autorità  corrispondente  degli  altri  Stati:  nel  senso  ili  ritenere 
nulli  o  punibili  certi  rapporti  che  sorgessero  nel  suo  territorio,  ma 
di  ammettere  la  validità  di  tali  rapporti  costituiti  in  altri  Stati;  il 
che  accade  per  esempio,  nel  nostro  diritto,  per  la  ricerca  della  pater¬ 
nità.  Se  invece  trattasi  di  una  regola  d’ordine  pubblico  che  abbia 
efficacia  espansiva,  come  sarebbe  l'ordinamento  della  giurisdizioni  e 
della  competenza,  quella  regola  estenderà  la  propria  efficacia  anche 
agli  atti  non  corrispondenti  alla  medesima  effettuatisi  all’estero,  for¬ 
mando  una  causa  dì  eccezione  all’esecutorietà  delle  sentenze  straniere 
pronunciate  da  autorità  che  non  siano  competenti,  secondo  quelle 
norme. 

Tale  distinzione  può  servire  anche  nella  ricerca  dell’ammissibilità 

(1)  L.  e„  pag.  138-151. 


Controversia  suit’ordme  pubblico*  ecc. 


415 


€  non  ammissibilità,  nel  ferri  tori o  delle  conseguenze  eli  un  fatto  pros¬ 
ili  io ,  verificatosi  all'estero,  Quando  quei  fatto,  accaduto  all'estero,  sìa 
in  opposizione  ad  una  legge  di  ordine  pubblico  vigente  nel  territorio, 
ma  tale  legge  sia  di  quelle  che  riducono  ai  soli  limiti  del  territorio 
la  propria  sfera  di  azione,  in  tal  caso  si  potranno  ammettere  nel  ter¬ 
ritorio  stesso  le  conseguenze  di  quei  fatti  od  istituti  che,  pur  effet¬ 
tuali  od  applicati  in  quello,  vi  sarebbero  caduti  sotto  le  sanzioni  del¬ 
l’ordine  pubblico  internazionale.  Se  al  contrario  si  trattasse  di  una  di 
quelle  leggi  d'ordine  pubblico  che  trascendono  colla  propria  efficacia 
la  frontiera  e  non  riconoscono  limiti  territoriali,  ogni  conseguenza 
dovrebbe  seguire  la  sorte  del  rapporto  giuridico  da  cui  dipende,  perchè 
ad  entrambe  si  opporrebbero  le  esigenze  dei I "ordine  pubblico  inter¬ 


nazionale. 

Tale  disi  in  zione  del  Busta  mante  è  certo  molto  ingegnosa,  ma  non 
mi  pare  che  illumini  o  semplifichi  molto  la  dottrina  dei  Tordi  ne  pub¬ 
blico  e  le  sue  applicazioni  !  .  Essenziali  in  tale  dottrina  sono  i 
seguenti  prima  pii. 

La  legittimità  generica  del  limite  d’ordine  pubblico  deriva  dal 
riconoscimento  reciproco  degli  Stati  e  dal  loro  diritto  di  conserva¬ 
zione;  io  specifico  riconoscimento  reciproco  dei  limiti  di  ordine  pub¬ 
blico,  imposti  concretamente  nei  singoli  Stali  « 1 1 'applicazione  delle 
leggi  ed  al  riconosci  mento  degli  istituti  giuridici  stranieri,  dipende 
dall'esistenza  di  una  certa  armonia  circa  il  concetto  e  l’estensione  dei 
supremi  diritti  dello  Stato  cui  il  limite  stesso  attinge  la  propria  legit¬ 
timità  ;  quando  tale  armonia  fondamentale  esista  si  potrà  determi¬ 
nare  in  modo  uniforme  :  d’nn  lato  di  quali  leggi  straniere  si  debita 
rifiutare  l’applicazione  nel  territorio,  ammettendovi  come  legittime 
le  conseguenze  del  l'applicazione  già  fallane  all'estero,  e  di  quali  altre 
si  debba  escludere  cosi  l'applicazione  come  il  riconoscimento  delle 
conseguenze:  daU'adlro  se  ed  in  quali  limiti  si  debbano  riconoscere 
in  un  territorio  gli  elFelli  di  una  norma  d'ordine  pubblico  vigente 
ed  applicala  in  un  altro. 

Quando  tale  armonia  nei  concetti  fondamentali  non  esista,  tanto 
la  distinzione  della  legge  d’ordine  pubblico  e  delie  sue  conseguenze, 
quanto  l'ammissione  o  la  condanna  delTeffetto  ri  flesso  deila  sua 
applicazione,  dipenderà  dal  concetto  individuale  ed  arbitrario  die 
ciascuno  Staio  avrà  delle  proprie  leggi  d’ordine  pubblico  e  del  limite 


fi)  Cfr,  Despagnet,  L'ordre  public  cit.,  pag.  21ò,  21(1. 
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‘l'ordine  pubblico  in  genere*  cioè  anche  del  carattere  restringente  mi 
espansivo  dalle  proprie  leggi  di  Lai  e  categorìa. 

La  distinzione  dei  B'nstama nte  pertanto,  considerata  come  con¬ 
cetto  razionale  e  come  guida  alla  giurisprudenza,  non  aumenta  la 
chiarezza  di  criteri i  che  deriva  dallo  studio  delie  norme  di  ordine 
pubblico,  e  da  quello  delle  conseguenze  di  una  legge  straniera  in 
relazione  colle  finalità  delle  leggi  e  dell’esistenza  stessa  di  un  deter¬ 
minalo  Stato.  Come  criterio  per  l’applicazione  del  diritto  internazio¬ 
nale  privalo  positivo,  quella  distinzione  si  riduce  ad  una  petizione  di 
principio,  perchè  presuppone  già  determinata,  circa  l'effetto  restrin¬ 
gente  od  espansivo  del  foni  ine  pubblico,  un'armonia  di  cri  ieri  i  che 
non  esiste,  ma  è  invece  sostituita  dalla  singolarità  dei  cri  ieri  i  arbi¬ 
trari  i  ed  individuali  dei  sìngoli  Stati. 

310.  —  Come  nella  ricerca  dell'estensióne  e  della  espansività  del 
limite  d’órdine  pubblico,  deve  procedersi  anche  nella  ricerca  del  suo 
contenuto.  Nell’orditiamemo  attuale  della  società  degli  Stati,  ciascuno 
Stato  è  arbitro  d’estendere  a  proprio  arbitrio  il  limile  d'ordine  pub¬ 
blico  all’applicazione  nel  territorio  delle  leggi  straniere  ed  al  ricono¬ 
scimento  degli  istilliti  giuridici  forestieri.  Ciascuno  Stato  è  dei  pari  il 
solo  arbitro  circa  il  contenuto  di  quel  limite,  circa  la  determinazione 
e  la  enumerazione  cioi*  di  quelle  leggi  proprie  il  cui  impero  debba 
intendersi  assoluto  nel  territorio. 

Un  ordinamento  universale,  dell'ordine  pubblico,  quale  il  Bois- 
sarie  lo  vagheggiava  e,  sotto  un  certo  rispetto,  anche  lo  supponeva 
esistente,  non  si  è  ancora  conseguilo.  Dunque  anche  per  l'indicazione 
delle  leggi  che  debbano  ritenersi  di  ordine  pubblico,  è  suprema  la 
volontà  dello  Stato  coi  quelle  leggi  appartengano,  e  quando  tale 
volontà  siasi  espressa  in  modo  affermativo,  le  leggi  locali  in  tal  guisa 
designate  >ono  di  ordine  pubblico  nel  territorio,  quantunque  possa 
avere  erralo,  dal  punto  di  vista  dottrinale,  lo  Stalo  nel  l'ascriverle  a 
quella  categoria. 

Tale  osservazione  è  cosi  evidente  e  corrispondente  alla  necessità 
delle  cose  e  ilei  rapporti,  da  polersi  ritenere  superflua;  ma  non  appa¬ 
risce  pi ii  tale  praticamente  quando  si  osservi  che  la  confusione,  fatta 
troppo  sovente,  fra  le  regole  dottrinali  e  la  esposizione  del  diritto 
positivo,  ha  fatto  penetrare  numerose  ambiguità  e  contraddizioni,  in 
non  pochi  studi!  di  diritto  internazionale  privato. 

Il  contentilo  del  l'ordine  pubblico  è  dunque  anzitutto  formato  da 
tutte  quelle  leggi  che  uno  Slato,  nell’ indipendenza  dell'arbitrio  prò- 
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prie,  abbia  voluto  designare  come  assolutamente  obbligatorie.  3Ia  se 
il  legislatore  si  limita.,  come  il  nostro,  nel  l'ar  t.  12  del  titolo  prelimi¬ 
nare,  quasi  esclusivamente  (t)  ad  enunciare  con  una  formula  generale 
il  limite  deN’ordine  pubblico,  sarà  necessario  indagare  a  quali  leggi 
ed  a  quali  istituti  quel  limite  si  riferisca.  Tale  indagine  si  dovrà  pur 
fare  anche  quando  manchi  nel  diritto  scritto  dello  Stato  qualunque 
formula,  anche  generica,  relativa  al  limite  stesso.  Infatti  la  integrità 
della  persona  dello  Stato  e  della  sua  costituzione  giuridica  ed  il  carat¬ 
tere  assoluto  delle  sue  peculiari  finalità,  si  impongono  di  per  sè  anche 
se  la  legge  espressamente  non  ne  sancisca  il  rispetto,  a  quella  stessa 
guisa  che  lo  Stato  avrebbe  diritto  di  impedire  e  di  reprimere  una 
violazione  di  confini,  anche  se  la  inviolabilità  del  territorio  non  fosse 
espressamente  garantita  da  un  articolo  della  Costituzione.  In  tali  casi 
di  silenzio  completo  o  di  disposizione  generica  del  legislatore,  quali 
leggi  dovranno  intendersi  pertinenti  alla  categoria  dell’ordine  pub¬ 
blico,  e,  secondo  l’indole  e  l’oblietto del  loro  comando,  imperative  o 
negative,  in  modo  assoluto  per  tutti,  nel  territorio  dello  Stato? 

he  leggi  che  sembrano  estranee  più  completamente  di  tutte  a  tale 
categoria  sono  quelle  di  ordine  privato,  le  quali,  appunto  perchè 
(fili,  appariscono  in  perfetta  antitesi  con  quelle  di  ordine  pubblico. 
Da  quelle  però  devono  distinguersi,  soLlo  tale  rapporto,  le  regole  di 
diritto  internazionale  privato  vigenti  nei  territorio,  le  quali,  benché 
d’indole  privala,  per  la  specie  dei  rapporti  cui  si  riferiscono,  non  pos¬ 
sono  dirsi  d’ordine  privalo  quanto  all’indole  loro  ed  alla  loro  efficacia 
come  comando  (2). 

La  pertinenza  di  tali  regole  al  Tordi  ne  pubblico,  risulta  evidente 
dall'esame  dell’indole  giuridica  del  sistema  di  diritto  internazionale 
privalo,  L’oggetto  immediato  di  quelle  regole  è  un  complesso  di  rap- 
porli  privati  fra  individui,  ma  il  loro  oggetto  mediato  è  un  vero  rap¬ 
porto  internazionale,  il  rapporto  cioè  fra  gli  Stati  e  i  rispettivi  legis¬ 
latori  rappresentali  dalle  rispettive  leggi  civili.  Perciò  il  diritto  inter¬ 
nazionale  privato  in  genere,  non  forma  un  sistema  di  norme  distinto 
dal  diritto  internazionale  pubblico;  ma  l'uno  e  Taltro  del  pari  sono 
parli  di  un  medesimo  ed  unico  diritto  internazionale,  regolante  la 
connivenza  giuridica  degli  Stali  nella  società  internazionale,  Quando 
uno  Stato  abbia  adottalo  certe  regole  di  diritto  internazionale  privato, 


f  i)  V,  artico! ì  iOI-103  eod.  civile. 
f2)  V.  Introduzione,  voi,  I.  pag.  5, 

£7  —  Catellaxì,  Diritto  ini,  privato,  voi,  IL 
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come  prece Us  del  proprio  diritto  positivo,  non  ha  soltanto  agito  poteri- 
2Ì;il mente  sui  propri i  sudditi  agenti  all’estero  e  sugli  stranieri  even¬ 
tualmente  ageoti  nel  territorio,  ma  ha  stabilito  altresì  quale  grado 
di  espansività  debbano  avere  certi  comandi  propri i  relativi  al  diritto 
delle  persone  e  dei  rapporti  anche  nel  territorio  degli  altri  Stali,  e 
quale  grado  di  efficacia  debba  reciprocamente  consentirsi  nel  proprio 
territorio  ai  comandi  analoghi  degli  altri  legislatori.  Tali  regole  ili 
ilici  ito  internazionale  privalo  non  sono  P espressione  di  una  pretesa 
speciale  d’uno  Staio  verso  altri  Stati  determinati,  ne  una  peculiare 
concessione  fatta  nel  territorio  del  primo  a  favore  di  taluni  Stati,  ma 
sono  a  vicenda  pretese  e  concessioni  affermale  da  quello  in  rapporto 
con  tutti  gli  altri  Stati.  Il  legislatore  die  formula  una  regola  di  diruto 
internazionale  privato,  agisce  uniformemente  ì ti  confronto  con  tutta 
la  società  degli  Stati,  ed  enuncia  pertanto  una  regola  ed  istituisse  un 
rapporto  che,  quantunque  privala  ne  sia  la  materia  e  P  incidenza,  è 
per  1  indole  e  la  finalità  propria  un  vero  rapporto  di  dì  ri  ito  inter¬ 
nazionale. 

Per  tale  motivo  quelle  regole  appartengono,  nonostante  la  loro 
apparenza  privata,  al  diritto  pubblico,  e  devono  intendersi  di  ordine 
pubblico  nel  senso  del  divieto  che  oppongono  ad  ogni  applicazione  di 
regole  diverse  nel  territorio.  La  loro  obbligatorietà  uniforme  e  la  loro 
applicazione  uniforme  a  lutti  gli  stranieri,  è  una  conseguenza  della 
unicità  del  diritto  assoluto  di  ciascun  paese,  il  quale,  se  la  sovranità 
rispettiva  non  v  abbia  espressamente  derogato  con  particolari  conven¬ 
zioni,  quando  afferma  un  principio  di  diritto  intemazionale,  lo  afferma 
in  relazione  a  tutti  nel  proprio  territorio,  e  vieta  implicitamente  con 
tale  affermazione,  ogni  efficacia,  nel  territorio  stesso,  di  una  regola 
diversa,  Per  tale  loro  indole  dunque  le  regole  di  diritto  intero  azionai  e 
privato  adottate  in  un  paese,  devono  esservi  applicale  uniformemente 
ed  assolutamente  in  confronto  di  tutti  gli  stranieri,  a  qualunque 
Stato  questi  appartengano, 

E  tale  assoluto  loro  impero  deve  esplicarsi  in  modo  così  afferma¬ 
tivo  come  negativo,  in  confronto  d’ogni  regola  di  diritto  internazio¬ 
nale  privalo  straniero,  che  sia  disforme  dalla  corrispondente  regola  di 
diritto  internazionale  privalo  territoriale,  e  della  quale  si  voglia  invo¬ 
care  PelìSòacia  e  Pappi  icariane  nel  tórri  torio.  Se  nello  Stato  vale  la 
norma  di  diritto  internazionale  privato  locus  regit  aduni,  e  un  altro 
Stato  determina  che  i  propri!  sudditi  non  possano  validamente  con f  rat* 
matrimonio  all’estero  nella  forma  civile,  cinnonperianlo  due  sudditi 
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ili  questo  secondo  Stato,  capaci,  secondo  la  legge  patria,  a  con  (rat’ 
matrimonio,  dovranno  essere  considerati  come  validamente  uniti  in 
matrimonio  se  lo  abbiano  celebralo  nel  territorio  del  primo  Stato 
colla  sola  forma  civile  riconosciuta  dalla  legge  territoriale.  Ciò  perchè 
la  regola  locus  regii  aclum,  adottata  nel  nostro  paese  come  norma 
di  diritto  internazionale  privato,  è  di  ordine  pubblico  ed  esclude  nei 
territorio  l'effetto  di  ogni  regola  contraria  di  ordine  pubblico  straniero. 

Se  invece  ia  regola  di  diritto  internazionale  privato  adottala  in 
un  paese,  esclude  l'applicazione  della  legge  territoriale  dal  lego  la¬ 
mento  di  un  dato  rapporto  interessante  stranieri  od  originalo  all’estero, 
quel  l'applicazione  non  vi  potrebbe  essere  invocata  senza  offendervi 
l'ordine  pubblico,  nemmeno  in  nome  di  una  regola  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privalo  vigente  in  un  altro  paese  che  a  quell'applicazione 
della  legge  territoriale  si  riferisse.  Se  la  regola  di  diritto  interna¬ 
zionale  privato  adottata  nel  nostro  paese  indicasse  come  competente 
a  regolare  uri  determinato  rapporto  giuridico  la  legge  civile  di  un 
altro  Stato,  e  la  regola  di  diri  ilo  internaziunale  privato  vigente  in 
questo  secondo  Stalo  rimandasse,  per  il  regolamento  dello  stesso  rap¬ 
porto  giuridico*  ad  una  legge  civile  diversa,  fosse  pur  questa  anche 
la  legge  civile  del  primo  paese,  tale  rinvìo  non  dovrebbe  in  questo 
riconoscersi  come  ammissibile.  E  ciò  perchè  si  ridurrebbe  al  l'ammis¬ 
sione  deli’elTeUO  riflesso  di  una  norma  di  ordine  pubblico  straniero 
che  sarebbe  in  co  turati  dizione  col  l'effetto  diretto  di  una  norma  di 
ordine  pubblico  territoriale,  quale  è  quella  che.  in  generale  e  nei 
rapporti  con  tutti  i  paesi,  indica  una  determinata  legge  civile,  per 
esempio,  la  legge  nazionale  della  persona,  o  la  legge  del  luogo  del¬ 
l’atto,  come  sola  competente  a  governare  un  determinato!  rapporto 
giuridico.  La  dottrina  del  rinvio  è  cosi  speciosa  nei  suoi  argomenti  e 
cosi  esiziale  nei  suoi  effetti,  da  non  potersene  trattare  cosi  per  inci¬ 
denza,  ma  da  meritare 'una  particolare  disamina  (f  .  Non  era  però 
fuor  dì  luogo  notare  qui  come,  appunto  perchè  le  regole  di  diritto 
internazionale  privato  sono  di  ordine  pubblico,  quella  dot  Irina  sia  in 
assoluta  contraddizione  con  quella  del  carattere  assoluto  ed  uniforme 
della  obbligatorietà  delle  norme  che  appartengono  a  quella  categoria, 
e  perciò  con  uno  degli  elementi  essenziali  d’ogni  sistema  di  diritto 
internazionale  privato. 


fi)  Gabellasi,  Del  conflitto  fra  norme  di  diritto  intern. privato.  Venezia 
1897  (Aiti  dell’ Istituto  Veneto)-,  Bozzati,  Il  rinvio.  Milano,  Gogliatì,  1898. 
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311.  -  Dalla  domina  dell'ordine  pubblico,  come  deriva  la  con- 

fu  [azione  di  quella  del  rinvio,  cosi  si  possono  dedurre  i  eri  ieri  i 
necessari  a  far  giusto  giudizi©  dei  cosi  il  el  li  conflitti  di  qualificazione. 
Ina  questione  di  diritto  internazionale  privalo  si  Ira  quando,  dato 
un  rapporto  giuridico,  si  debba  scegliere,  fra  le  leggi  ili  più  paesi, 
quella  competente  a  regolarlo.  Lai  con  Ili  ito  di  qualificazione  si 
avrebbe  invece  quando,  pur  eliminata  ogni  incertezza  circa  la  legge 
competente  a  regolare  determinati  rapporti  di  diritto,  sussistesse 
divergenza  fra  gli  Siati  circa  la  definizione  dei  medesimi  e  la  loro 
attribuzione  ad  una  o  ad  altra  categoria  di  rapporti. 

Nel  caso  di  due  legislatori,  che  rispettivamente  adottino  regole 
diverse  di  diritto  internazionale  privato:  l’uno,  ad  esempio,  la  legge 
nazionale  e  l’altra  quella  del  domicilio  per  governare  lo  Stalo  e  la 
capacità  delle  persone,  si  avrà  fra  i  due  paesi  rispettivi  un  conflitto 
■li  diritto  internazionale  privato. 

Nel  caso  di  due  Stati  che  adottino  identiche  regole  di  diritto 
internazionale  privato,  ma  che  diversamente  definiscano  gli  stessi 
istituti  e  rapporti  giuridici,  si  avrebbe  fra  quelli  un  conflitto  ili 
qualificazione  che  indirettamente  farebbe  risorgere  fra  ì  medesimi 
il  conflitto  di  diritto  internazionale  privato,  pur  voluto  d’altronde 
eliminare.  Se  due  Siati  sancissero  le  Idèntiche  regole  codificale  nei 
litoio  preliminare  del  nostro  Codice  civile,  parrebbe  che  dai  loro 
rapporti  dovesse  esser  eliminato  ogni  conflitto  di  diritto  intema¬ 
zionale  privato.  Ma  se  uno  di  quei  due  Stati  attribuisse,  ad  esempio, 
i  diritti  deila  vedova  alia  materia  delle  successioni,  e  l’altro  ai  diritto 
di  famiglia,  in  quanto  st  riferisce  ai  rapporti  economici  fra  i  coniugi, 
ne  deriverebbe  che  il  medesimo  rapporto  nell’un  paese  si  giudiche¬ 
rebbe  secondo  la  legge  successoria  ritenuta  più  competente:  nell’altro 
secondo  il  più  competente  statuto  matrimoniale;  e  il  conflitto  risor¬ 
gerebbe  per-  effetto  della  diversa  qualificazione  attribuita  in  due  StaLi 
al  medesimo  rapporto.  Due  Stali  possono  infatti  andar  d’accordo 
nei!  adottare  queste  due  regole  di  diritto  internazionale  privato:  «  la 
successione  dei  beni  mobili  ed  immobili  è  regolata  dalla  legge  nazio¬ 
nale  del  defunto:  i  rapporti  patrimoniali  fra  coniugi  sono  retti  dalla 
legge  nazionale  del  marito  all’epoca  del  matrimonio  ». 

Se  due  coniugi  appartenenti  ad  uno  di  quelli  Stati  non  hanno 
stipulato  contratto  di  matrimonio,  ed  il  marito  ha  poi  abbandonata  In 
nazionalità  del  primo  Stalo  per  naturalizzarsi  nell’altro,  ogni  conflitto 
relativo  ai  diritti  della  vedova  sarà  eliminato  nel  caso  che  in  entrambi 
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gli  Stali  si  attribuiscano  quelle  pretese  della  vedova  o  alla  categoria 
del  diritto  successorio  o  a  ([nella  del  regime  matrimoniale  dei  beni. 
Ma  se  la  vedova  altribuisce  i  propri)  diritti  a  questo  regime  e  come 
dipendente  del  matrimonio  vuol  reclamarli  e  farli  valere,  ed  a  tale 
definizione  si  attiene  pure  il  diritto  vigente  nel  paese  d’origine, 
mentre  nell’altro  paese,  cui  apparteneva  il  marito  al  momento  della 
morte,  si  attribuiscono  le  pretese  della  vedova  al  diritto  successorio, 
allora  potrà  risorgere  in  modo  insolubile,  a  titolo  di  qualificazione, 
il  conflitto  fra  le  due  leggi. 

La  codificazione,  identica  nei  due  paesi,  delia  regola  di  diritto 
internazionale  privalo  relativa  al  regime  patrimoniale  del  matri¬ 
monio  e  di  quella  relativa  al  diritto  successorio,  sarà  frustrata  nella 
pratica  del  l’applicazione  perchè  la  stessa  pretesa,  attribuita  in  uno 
dei  due  paesi  alla  categoria  del  diritto  matrimoniale,  e  nell’altro 
alla  categoria  del  diritto  successorio,  sarà  sottoposta  d'un  lato,  come 
dipendenza  del  matrimonio,  alla  legge  nazionale  del  marito  ai  mo¬ 
mento  delle  nozze,  e  dall’altro  come  materia  successoria  al  diritto 
nazionale  del  marito  al  momento  della  morte. 

Su  tali  conflitti  ha  richiamata  l’attenzione  il  Bartin  con  uno 
studio  relativo  a  I  !  ’  i  m  possi  hi  I  i  tà  di  arrivare  alla  definitiva  soppressione 
dei  conflitti  di  leggi  (1).  Il  Bartin  non  è  stato,  come  ha  mostrato  di 
credere  (2),  il  primo  ad  osservare  tale  specie  di  con  Ili  in;  ma  è  giusto 
riconoscere  che  è  stato  il  primo  a  trattarne  di  proposito  collo  scopo 
di  determinare  uno  dei  limiti,  a  di  itti  avviso  insuperabili,  dell’ar¬ 
monia  nei  rapporti  di  diritto  internazionale  privato.  Ma  comunque 
sia  di  ciò,  vediamo  se  i  conflitti  di  qualificazione  possano,  ed  in  caso 
affermativo,  se  possano  per  sè  soli,  turbare  l’azione  e  l'applicazione 
delle  regole  di  diritto  internazionale  privato.  Il  conflitto  di  quali¬ 
ficazione  si  manifesta,  secondo  l'analisi  del  Bartin,  nei  casi  seguenti  : 

1.  Il  giudice  di  un  paese  è  chiamato  a  scegliere  fra  la  qua¬ 
lificazione  adottata  dalla  legge  straniera  e  quella  adottala  dalla  legge 
propria,  per  poter  decidere,  dopo  quella  scelta,  quale  delle  due  leggi, 
dovrà,  per  applicazione  delle  regole  di  diritto  internazionale  pri - 

(1)  Bari  in,  De  V  impossibili  té  d'arriver  à  la  suppressìon  definitive  du 
con  flit  des  loti  ( Journal  de  droit  inter  n.  privi,  1897,  pag.  225-255,  466-495 
e  720-738). 

(2)  V.  Suzzati,  Di  una  nuova  categoria  di  conflitti  di  leggi  fi  conflitti  di 
qualificazione).  Napoli- Traili  1899;  dalla  puliblhcazioiu' pel  50°  anno  d’in¬ 
segnamento  di  Enrico  Pessina,  pag.  13,  nota  2. 
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vito  comuni  ad  entrambi  gli  Stali,  applicarsi  al  rapporto  in  que¬ 
stione.  In  tale  ipotesi  il  Burlili  formula  questa  regola  :  se  la  scelta, 
fra  l'applicazione  della  lex  fori  e  quella  di  una  legge  straniera ,  ai 
regolamento  di  uno  stesso  rapporto  giuridico,  dipende  dal  l’indole  di 
questo  slesso  rapporto  giuridico,  è  alla  lex  fori  die  compete  far 
prevalere  la  propria  definizione  di  quest’ultimo,  e.  colla  scorta  di 
tale  definizione,  procedere  a  ll’np  pi  reazione  della  legge  competente. 
La  lex  fori  deve  prevalere  nella  qualificazione  dei  rapporto  giuridico, 
perchè  le  regole  di  diri  ilo  internazionale  privalo  adottate  nello  Stato 
sono  deroghe  volontarie  e  spontanee  alla  volontà  assoluta  dello  Stato 
stesso  e  non  possono  essere  fatte  valere  oltre  i  limiti  di  quella 
volontà;  sicché  la  definizione  del  rapporto  giuridico  data  dal  legis¬ 
latore  e  dalla  quale  deve  risultare  modificata  l’indicazione  della 
norma  di  diritto  internazionale  privato  applicabile  nel  territorio, 
deve  prevalere  sulle  definizioni  date  dello  stesso  rapporto  dalle  leggi 
straniere  ed  escluderne  ogni  riconoscimento  ed  efficacia, 

2.  11  giudice  di  un  paese  è  chiamato  a  scegliere  fra  due  quali¬ 
ficazioni  date,  del  medesimo  rapporto  giuridico,  da  due  leggi  stra¬ 
niere,  Ciò  accadrebbe  quando  un  gì  mi  ice  austriaco  dovesse  decidere 
se  il  testamento  olografo  fatto  in  Italia  da  un  olandese,  normalmente 
capace,  dovesse  ritenersi  valido  in  Austria  secondo  la  legge  italiana  ed 
in  applicazione  della  regola  Incus  regit  actum,  oppure  nullo  secondo 
la  legge  olandese,  in  applicazione  della  regola  che  dichiara  incapaci 
gli  olandesi  di  testare  all'estero  altrimenti  che  in  forma  pubblica  e 
solenne.  Anche  in  questo  caso  il  prevalere  del  l’uria  o  dell’altra  defi¬ 
nizione  sarà  determinato  dall’analogia  con  quella  definizione  che  è 
prevalente  secondo  la  lex  fori. 

3.  Il  giudice  si  trova  di  fronte  a  rapporti  giuridici  che  sono 
sottoposti  all’autonomia  delle  parti. 

In  quest'ultimo  caso  non  v’è  alcuna  ragione  di  far  prevalere  la 
qualificazione  della  lex  fori,  ma  bensì  di  interpretare  adeguatamente 
la  volontà  delle  parti  che  deve  governare  i  rapporti  di  tale  categoria. 

4.  Due  eccezioni  alla  sua  dottrina  della  qualificazione,  rico¬ 
nosce  ii  Bartin,  nella  definizione  delle  cose,  rispetto  alla  quale  deve 
prevalere  la  legge  della  rispettiva  situazione;  ed  in  quella  delle 
azioni  che  dipende  esclusivamente  dalla  lex  fori. 

Ma  quanto  a  queste  due  ultime  norme,  può  osservarsi  che  si  giu¬ 
stificano  per  sé,  indipendentemente  da  qualunque  rapporto  colla 
dottrina  della  qualificazione,  della  quale  debbano  essere  considerate 
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come  eccezioni.  La  definizione  delle  cose  compete  alla  legge  della 
Situazione  come  elemento  della  costituzione  territoriale  ed  economica 
dello  Stato,  connesso  coll’esistenza  di  questo  e  colla  sua  individualità 
materiale  ed  inscindibile  dalla  tutela  del  suo  ordine  pubblico  (1).  La 
definizione  delle  azioni  dipende  dalla  lex  fori  per  motivi  analoghi, 
come  tulli  gli  ordinamenti  essenziali  e  costitutivi  della  procedura  (2). 

Nel  terzo  dei  casi  enumerati  dal  Bartin ,  non  si  verifica  a  dir 
vero  con  Ili  no  di  qualificazione,  perchè  si  tratta  di  dedurre,  dali’in- 
lerpreiazione  della  volontà  delle  parti,  la  sede  dell’ obbligazione  e 
l'indicazione  deile  sue  norme  regolatrici,  e  non  già  di  indagare  coila 
scorta  di  quella  volontà  i'indole  e  la  qual  ideazione  dell’obbligazione 
stessa. 

Kestano  i  due  primi  casi  nei  quali  si  tratta  di  vera  qualificazione 
di  un  rapporto  giuridico,  rispetto  al  quale  il  giudice  debba  scegliere 
o  fra  la  definizione  data  dalla  legge  propria  e  quella  data  dalia  legge 
di  un  altro  Staio,  o  fra  le  definizioni  date  dalle  leggi  di  due  altri 
Stati. 

dispetto  a  tali  conflitti  il  B  uzzati  ha  dimostrato  che,  nella  mag¬ 
gior  parte  dei  casi,  il  conflitto  di  qualificazione  non  deriva  da  una 
divergenza  delle  due  leggi,  ma  ben  si  da  erronea  applicazione  fattane 
dal  giudice,  che  dovrebbe  applicare  i  loro  rispettivi  principi!  di 
diritto  internazionale  privato  (3).  Il  Despagnet  ha  d’altronde  soste¬ 
nuto  che,  pur  ammessa  l'esistenza  del  conflitto  di  qualificazione,  le 
soluzioni  preferite  tini  Bartin  non  possono  accettarsi  (4-).  Infatti  nel 
primo  dei  casi  distinti  dal  Bartin  le  regole  di  competenza,  che  sono 
H  fondamento  del  diritto  internazionale  privalo,  impongono  che  la 
legge  riconosciuta  applicabile  ad  un  rapporto  giuridico  debba  pure 
ri  tenersi  competente  a  qualificarlo.  Sicché  se  la  legge  dì  uno  Stato 
ammette  che  la  successione  debba  regolarsi  secondo  il  diritto  nazio¬ 
nale  di  colui  della  successione  del  quale  si  tratta,  e  nei  caso  concreto 
si  debba  giudicare  in  quello  Stato  delle  pretese  di  una  vedova  stra¬ 
niera  alla  successione  del  marito,  e  la  legge  del  paese  a  cui  questo 
ultimo  apparteneva,  ascriva  tali  pretese  alla  materia  successoria 
anziché  alla  materia  ma  fri  mondile,  tale  qualificazione  dovrà  essere 

(1)  V.  pag.  190,  191,  192,  193,  194. 

(2)  V.  pag.  oit.  e  Savig.ny,  §  361. 

(3)  Buzzati,  1.  e.,  pag.  15-17. 

(4)  Dbspagnet,  Des  confitte  des  lois  rélati fa  ò  la  qualification  des  rap¬ 
porta  juridigues  (Journal  de  droit  ini.  privé,  1898,  pag.  253-276). 
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riconosci  ma  nell’altro  paese*  ed  al  rapporto  in  questione  dovrà  appli¬ 
carsi  la  regola  di  diritto  internazionale  privato  territoriale,  indicala 
dalla  qualificazione  de!  rapporto  giuridico  data  dalla  legge  straniera. 
Ciò  per  etTetio  di  quelle  stesse  regole  di  competenza  legislativa  ctie 
sono  la  base  del  diritto  internazionale  privalo.  Mentre  dunque  il 
Bartin  vorrebbe  far  prevalere  la  qualificazione  del  rapporto  giuridico 
dato  dalla  lèm  fori,  l’esame  più  accurato  delie  regole  di  competenza 
legislativa  conduce  alla  soluzione  con  traria,  e  permette  di  arrivare 
a  questa  fòrmula;  «  le  regole  di  diritto  internazionale  privato,  vigenti 
in  un  paese,  devono  applicarsi  ai  rapporti  di  diritto  secondo  la  qua¬ 
lificazione  che  nel  caso  concreto  ne  è  data  dalla  legge,  genericamente 
indicata  come  competente  a  regolarli  », 

Alle  successioni  di  stranieri  si  applicherà  la  legge  del  defunto  che 
era  straniero,  ai  regimi  matrimoniali  la  legge  del  la  famiglia  straniera; 
ma  nel  l’applicare  Tona  o  l’altra  regola  di  diritto  internazionale  pri¬ 
vato,  si  riconoscerà  il  carattere  dei  singoli  rapporti  giuridici  cosi 
come  è  definito  dalla  legge  straniera  competente  a  regolarli.  Il  che 
è  quanto  dire  che  la  qualificazione  dei  rapporti  non  si  sottrae  alle 
regole  normali  che  presiedono  al  governo  di  quegli  stessi  rapporti 
giuridici  nelle  relazioni  di  diritto  internazionale  privato, 

Del  pari  quando  si  tratterà  di  scegliere  fra  le  due  diverse  qualifi¬ 
cazioni  di  un  rapporto  od  istituto,  date  da  due  leggi  egualmente  stra¬ 
niere,  il  giudice  di  un  terzo  Stato  non  dovrà  far  prevalere  quella  delle 
due  qualificazioni  che  corrisponde,  ed  è  pii)  analoga  alla  qualificazione 
data  dello  stesso  rapporto  dalia  lex  /'ori,  come  vorrebbe  il  Bartin, 
ma  dovrà  applicare  alla  ricerca  della  competenza  legislativa  i  propri! 
piritici  pii  di  diritto  internazionale  privato,  nel  qual  caso  la  qualifica¬ 
zione  sarà  una  dipendenza  necessaria  della  legge  riconosciuta  e  fatta 
prevalere  come  piu  competente. 

Dì  tulli  i  conflitti  di  qualificazione  proposti  dal  Bartin,  resta 
dunque  soltanto  una  collezione  di  casi  che,  invece  di  formar  materia 
d  una  dottrina  speciale,  corrispondono  alle  varie  regole  normali  dì 
diritto  internazionale  privato.  La  definizione  o  qualificazione  delle 
cose  compete  alla  legge  de!  luogo  della  loro  situazione,  per  effetto 
dell’orbita  di  efficacia  assoluta  attribuita  alla  lex  rei  sitae  dal  diritto 
internazionale  comune.  La  qualificazione  delle  azioni  dipende  dalla 
legge  del  giudice,  per  effetto  della  competenza  che  i  principia  normali 
di  diritto  in  ter  nazionale  privato  attribuiscono  alla  lex  fori.  Negli  altri 
casi  citati  dal  Bartin  la  qualificazione  del  rapporto  o  dòli' istituto  è 
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pure  una  dipendenza  delle  regole  normali  di  diri  ilo.  internazionale 
privato.  Una  legge  è  competente  a  definire  un  rapporto  giurìdico 
quando  è  competente  a  regolarlo.  In  altre  parole,  le  regole  di  diritto 
internazionale  privalo  vigenti  in  un  paese  devono  applicarsi  ai  rapporti 
giuridici  od  istituti  dipendenti  da  altri  paesi,  secondo  l’indicazione 
(ielle  qualificazioni  datene  dalle  leggi  di  questi  ultimi. 

Ratta  un’ultima  serie  di  casi  nei  quali  può  accadere,  che,  prescin¬ 
dendo  da  tali  indicazioni,  nella  qualificazione  di  un  rapporto  giuri¬ 
dico  straniero  od  interessante  stranieri,  debba  prevalere  la  formula 
delia  lex  fori  su  quella  di  ogni  altra  legge.  Se  la  dottrina  di  diritto 
internazionale  privato  vigente  in  un  paese,  ammette  la  nazionalità 
della  capacità  personale,  ed  ammette  pur  la  regola  locus  regìt  ctctum 
circa  la  forma  degli  atti,  e  ripugna  dai  Tarn  missione  delle  incapacità 
speciali,  in  quel  paese  non  sarà  ritenuto  ri  ulto  nè  il  testamento  olo¬ 
grafo  dell'olandese  che  fosse  del  resto  nella  pienezza  della  capacità 
giuridica,  nè  il  matrimonio  civile  contralto  dal  Russo  in  terri torio 
dove  quella  forma  sia  valida,  nò  si  calcolerà  concubinato  il  matri¬ 
monio  del  nero  dell’ Alabama  con  persona  di  razza  bianca.  Ma  in  tulli 
tali  casi  si  tratterà  non  già  d’un  conflitto  speciale  di  qualificazione, 
bensì  d’una  applicazione  particolare  delle  regole  relative  all’ordine 
pubblico.  Le  qualificazioni  arbitràrie  d'un  rapporto  giuridico  deri¬ 
vami  dalle  leggi  ili  un  paese,  fino  ad  un  certo  punto  formeranno 
materia  di  ordine  pubblico  interno  e  diventeranno  parte  integratile 
dello  stesso  rapporto  od  isti  tute  e  della  sua  vita  internazionale:  olire 
un  dato  limite  non  potranno  ottenere  riconoscimento  oltre  i  confini 
deilo  Stato  dove  impera  il  legislatore  da  cui  derivano,  perchè  offen¬ 
derebbero  un  principio  d'ordine  pubblico  internazionale  d’altri  paesi 
dove  si  volesse  farle  valere. 

Ciò  che  resta  pertanto  della  dottrina  dei  conflitti  di  qualificazione, 
ricade  in  quella  dei  limiti  d'ordine  pubblico,  e  corrisponde  a  questa 
regola:  «  ogni  qual  volta  la  qualificazione  di  un  istituto  o  rapporto 
giurìdico  data  dalla  legge  straniera,  che  in  uno  Staio  è  riconosciuta 
normalmente  come  la  più  competente  a  regolarlo,  produca  conse¬ 
guenze  Difensive  per  l’ordine  pubblico  di  tale  Stato,  quella  qualifi¬ 
cazione  non  potrà  esservi  riconosciuta,  ma  vi  sarà  sostituita  da 
quella  che  per  lo  stesso  istituto  o  rapporto  giuridico  è  data  dalla  legge 
territoriale  ». 

Gli  errori  cbe  ho  segnalati  prima  circa  la  dottrina  del  rinvio,  e 
quelli  cbe  son  venuto  notando  ora  circa  i  conflitti  di  qualificazione, 
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derivano  del  pali  da  una  erronea  od  incompleta  applicazione  deila 
dottrina  dei  Toni  ine  pubblico.  Nel  caso  delia  qual  ideazione,  ciascun 
giudice,  deve  riconoscere  i  rapporti  di  diritto  stranieri  cosi  come 
sono  qualificali  dalla  legge  del  paese  di  origine,  e  secondo  tale  qua I i - 
fìcaziime  deve  applicare  ai  loro  governo  la  regola  dì  diritto  interna- 
zionate  privalo  ammessa  dalla  le x  fori ,  e  in  concreto  quella  norma  di 
diritto  nazionale  o  straniero  che  è  indicata  da  tale  norma  di  diritto 
uh er nazionale  privato,  liccezional mente  deve  prevalere  la  qualifica¬ 
zione  della  lex  fori ,  quando  ciò  sia  voluto  da  una  esigenza  del- 
I  ordine  pubblico  territoriale.  Nel  caso  del  rinvio  invece  è  Tordine 
pubblico  territoriale  che  lo  condanna,  esigendo  che  si  applichi  inte¬ 
gralmente  la  regola  di  diritto  in  ter  nazionale  privato  vigente  nel 
territorio,  e  che,  se  tale  regola  indica  come  competente  una  legge 
straniera,  si  applichi  al  caso  concreto  la  disposizione  di  difillo  mate¬ 
riale  straniero  a  quello  relativa,  e  non  si  tenga  alcun  conio  della 
norma  diversa  di  diri  no  internazionale  privato  eventualmente  vigerne 
m  quei  secondo  paese  che  indichi  come  competente  la  legge  civile 
del  primo. 

Per  aver  fatto  erronea  applicazione  di  questi  principii  il  Bartm, 
e  molti  altri  scrittori  e  tribunali,  sono  arrivati  a  vicenda  a  tali 
erronee  conseguenze  giustamente  notate  dal  Despagnei  1  :  da  un 
lato  si  è  voluto  ritenere  che  quando  le  regole  di  diritto  internazionale 
privato  vigenti  in  un  paese  indicano  come  competente  a  regolare  un 
rapporto  una  legge  straniera,  debbasi  acce  tiare  ed  applicale  dai  gui¬ 
dici  di  quel  paese  rispetto  a  quél  rapporto,  aneli  e  una  norma  diversa 
di  diritto  internazionale  privato  accolta  in  quella  legge  straniera; 
dall  altro  si  è  voluto  far  dipendere  in  in  Ilo  la  qualificazione  dei  rap¬ 
porti  giuridici  dalla  lex  fori .  e  non  da  quella  legge  che  da  questa 
ultima  è  indicata  come  competente  a  regolarli, 

Nel  primo  caso  !a  territorialità  delia  regola  di  d  i  lòtto  in  ter  nazio¬ 
nale  privalo  è  stata  male  applicata  e  in  gran  parte  distrutta;  nel- 
1  altro  la  competenza  della  lex  fori  in  materia  dì  diritto  internazionale 
privato  è  stata  mal  compresa  ed  eccessivamente  allargata;  nell’uno 
non  si  sono  riconosciute  abbastanza,  nell'altro  sì  sono  soverchiamente 
amplificate  le  ragioni  di  prevalenza  della  legge  territoriale  dipendenti 
dairordine  pubblico. 

312.  —  Ma  le  regole  di  diritto  internazionale  privato  sancite  in  un 


0)  Despaòsct,  3,  e,T  pagi  364,  365. 
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paese,  detono  essere  subordinate  alla  loro  volta,  nella  specifica  appli¬ 
cazione*  alle  esigenze  dell’ordine  pubblico.  Ad  ogni  straniero  e  ad  ogni 
i-apporLo  di  diritto  internazionale  privato,  si  applicherà,  rispettiva¬ 
mente  in  ciascuno  Stato,  quella  disposizione  di  legge  territoriale  o 
straniera  che  insulterà  indicata  come  preferibile  nel  caso  concreto 
dalle  norme  di  diritto  internazionale  privato  vigenti  nel  territorio. 
Ma  se  la  disposizione  di  legge  straniera  che  per  tal  guisa  si  dovrebbe 
applicare,  o  il  rapporto  giuridico  validamente  costi  tu  i  i  o  al  Testerò 
ilei  quale  per  tal  guisa  si  dovrebbe  riconoscere  nel  territorio  la  vali¬ 
dità  e  l'efficacia*  fosse,  in  sè  o  nei  suoi  effetti,  contrario  al  Toni  ine 
pubblico  vigente  nel  territorio,  allora  nè  Tona  nè  l’altro  potrebbe 
ottenervi  riconoscimento  per  effetto  di  quella  disposizione  di  diritto 
internazionale  privato  die  al  l’uria  o  all'altro  pur  si  riferisce,  e  do¬ 
vrebbe  pertanto  subire  un’eccezione  che  per  quel  caso  ne  impedi¬ 
rebbe  l'applicazione*  facendo  preferire  alTelfìeacia  normale  di  una 
disposizione  di  legge  straniera.  Te  Ili  caci  a  eccezionale  delia  corrispon¬ 
dente  disposizione  di  legge  territoriale. 

In  tal  caso  la  regola  di  diritto  internazionale  privato  vigente, 
rispetto  a  quel  determinato  ordine  di  rapporti  ne!  territorio,  sarebbe 
esclusa  non  già,  come  si  vorrebbe,  nel  caso  del  rinvio*  dalla  corri¬ 
spondente  regola  di  diritto  internazionale  privalo  vigente  in  un  altro 
paese,  rna  bensì  da  un'altra  regola  di  diritto  internazionale  privato 
territori  àie»  che  accompagna  necessariamente  le  altre  pure  adottate 
e  le  armonizza  colle  supreme  esigenze  dello  Stato,  ed  è  il  limite  d’or¬ 
dine  pubblico.  E$so  è  un  lìmite  necessario  perchè,  quando  pure  il 
legislatore  non  lo  avesse  espressamente  enunciato,  risulterebbe  sempre 
determinato  dalla  necessità  che  la  legge  straniera,  applicabile  di  regola 
in  un  paese,  debba  restare  esclusa  dalTapplicazione  nel  paese  stesso, 
ogniqualvolta  dall’ appi  i  casi  oae  di  quella  risultasse  offeso  l’ordine 
pubblico  dello  Staio. 

Così  sarebbe  se  dalTapplicazione  di  una  legge  straniera  o  dalla 
efficacia  di  un  rapporto  validamente  costituito  all'estero  secondo  il 
diritto  locale*  derivasse  ne!  territorio  dello  Stato  un  turbamento 
delTorditie  morale.  Quanto  più  è  progredito  uno  Stalo,  quanto  più  si 
sviluppa  nella  suà  costituzione  e  nella  sua  coscienza  l'influenza  del- 
Telemenio  sociale,  tanto  maggiori  vi  diventano  le  esigenze  debordine 
morale.  Anzi  certi  supremi  concetti  morali  diventano  nelle  società 
più  progredite  parte  delTìndiv idualità  stessa  dello  Stato,  Sicché,  da 
questo  punto  di  vista,  non  è  inesatto  il  dire  che  lo  stesso  progresso 
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delta  civiltà  da  cui  derivano  il  concetto  e  Pammissione  d'iin  sistema 
dì  regole  di  diritto  internazionale  privato  provvedenti  alTa indicazione 
delle  leggi  strani  e  re,  renda  sempre  più  determinati  ed  assoluti  anche 
certi  limiti  eventuali  d'ordine  morale  ali 'applicazione  del  diritto 
straniero. 

La  pertinenza  delle  leggi  d'ordine  essenzialmente  morale  alla 
categoria  delle  disposizioni  d’ordine  pubblico* è  pertanto  cosi  evidente 
da  non  aver  punto  bisogno  di  essere  dimostrata.  Ma  Pappiicazione 
d  un  tale  criterio  ai  casi  particolari,  presenta  le  maggiori  difficoltà, 
che  si  mani  testano  nelle  molteplici  divergenze  della  dottrina  e  delia 
giurisprudenza, 

L  elemento  etico  ha  lama  parte  nella  legislazione  civile»  che  in 
poche  leggi  riuscirebbe  impossibile  scoprire  un  (ine  d’ordine  morale. 
Ma  dovranno  tutte  le  leggi  di  tal  Calta  considerarsi  di  ordine  pubblico? 
h  qual  grado  d  importanza  dovrà  avere  l'elemento  morale  nella  deter* 
mmazioae  e  nella  finalità  di  una  legge,  perchè  questa  debba  ascri¬ 
versi  a  tale  categoria?  E  quando  porsi  debba  ascrivere  una  legge  alta 
categoria  dell  ordine  pubblico  in  ragione  del  suo  elemento  morale, 
i  n  q  ua  I  i  casi  sarà  essa  d  ì  ord  ine  pub  bl  ico  i  n  ter  no?  I  n  q  ua  !  i  d  i  o  rd  i  ne 
pubblico  i nleniazionale  ?  E  quelle  di  qiiesPultima  specie  avranno 
effetto  restringente  od  espansivo  ?  Saranno  o  non  saranno  dotate  di 
una  efficacia  riflessa? 

A  unte  queste  domande,  anche  in  questa  come  in  tante  altre 
parti  del  diritto  internazionale  privato,  è  dato  piuttosto  rispon¬ 
dere  con  cri  Ieri  i  atti  ad  ispirare  le  soluzioni,  che  non  con  una  serie 
di  soluzioni  precise  assolutamente  sufficienti  ed  uniformi.  Poiché 
tanto  il  carattere  morale  di  una  legge,  quanto  In  intensità  dì  tale 
carattere  morale,  derivano  nei  singoli  Stati  in  gran  parte  dalia  par¬ 
ticolare  costituzione  sociale  e  dall'importanza  che  ad  un  determinato 
rapporto  attribuisce  in  via  positiva  o  negativa  il  legislatore.  In  ogni 
presesi  impone  il  riconoscimento  dei  doveri  dei  figli  verso  t  genitori, 
rm  in  taluni  paesi  sì  estende  ad  altri  gradi  di  parentela  l'obbligo 
degli  alimenti,  in  all  ri  lo  si  nega;  un  legislatore  crede  tutelare  Por- 
dine  delle  famiglie  ammeitendo  il  divorzio  ed  escludendo  la  separa¬ 
zione  a  tempo  indeterminato,  un  altro  vietando  il  divorzio  e  non 
ammettendo  se  non  quella;  qui  la  legittimazione  per  susseguente  matri¬ 
monio  si  ammette,  ed  altrove  la  sì  esclude  senza  attribuire  ;  al  Pesci  □- 
sione  carattere  assolutamente  morale,  altrove  infine  attribuendovi 
esplicitamente  od  implicitamente  tale  carattere.  Anche  in  questo  ordine 


429 


Coufcroversia  sull- ordine  pubblico,  occ. 

ili  rapporti  lo  stesso  concetto  arbitrario  che  il  legislatore  \mò  formarsi 
del  Tordi  ne  morale  e  dei  mezzi  alti  a  tu  telarlo  ,  non  può  dunque  non 
graduare  diversamente  nei  vari i  paesi  la  efficacia  assolutamente  obbli¬ 
gatoria  delle  leggi  che  hanno  il  fine  di  tutelarlo. 

À  prescindere  però  da  tnli  definizioni,  che  sono  rispettivamente 
obbligatorie  nel  territorio  (lei  singoli  legislatori  dai  quali  emanano, 
è  conforme  al  carattere  e  al  fine  del  Tordi  ne  pubblico,  ritenere  che 
l'efficacia  assoluta  di  una  legge,  derivante  dal  suo  carattere  morale, 
non  debba  essere  esagerata,  hi  a  attribuita  soltanto  a  q  nel  le  leggi  civili 
la  violazione  delle  quali  turberebbe  gravemente  bordine  morale  pro¬ 
prio  di  quella  società.  A  tale  determinazione  non  si  potrà  d  altronde 
arrivare  se  non  quando  si  abbia  un  concetto  esattissimo  del  ca  rat  tei  e 
individuale  dello  Stato  di  cui  si  tratta  e  della  sua  finalità  sociale  e 
morale  (1).  Nel  che  è  evidente  che  il  criterio  di  decisione  potrà  essere 
unico,  ma  non  potranno  essere  uniformi  dovunque  le  soluzioni,  poiché 
tl  pretenderle  tali  equivarrebbe  a  pretendere  alla  identità  di  risultanti 
di  piti  rapporti  nei  quali  uno  degli  elementi  sia  destinato  a  variare. 

Da  ciò  dipende  la  diverii  forza  d  impero  e  ili  inibizione  attri¬ 
buita  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  alle  leggi  dì  ordine  morale. 
Così  per  le  leggi  relative  alTusura.  ed  al  giuoco,  a  proposito  delle  quali 
si  è  già  notata  la  divergenza  fra  il  Savignv  ||)  ed  il  Brocher,  che 
ascrivono  le  stesse  leggi  il  primo  alla  categorìa  dei!  ordine  pubblico 
propriamente  detto,  il  secondo  a  quella  dell  ordine  pubblico  inferno* 
Nè  si  potrebbe  obbiettare  che  il  dissidio  pratico  fra  il  Brocher  ed  il 
Savi  gay  deriva  dalTaver  fatto  il  primo  quella  distinzione  fra  1  ordine 
pubblico  interno  e  quello  internazionale  che  è  estranea  alla  dottrina 
del  Savignv;  poiché  anche  il  Bustamante,  che  pure  riproduce  e  svi¬ 
luppa  quella  distinzione,  ascrive,  contrariamente  al  Brocher,  le  dispo¬ 
sizioni  proibitive  che  si  riferiscono  ai  giuochi,  alla  categoria  dell  or¬ 
dine  pubblico  iute  ni  azionai  e  (3)*  E  lo  s  lesso  può  dirsi  a  proposito 
del  contrabbando,  nei  riguardi  delle  leggi  di  ordine  pubblico  suscet¬ 
tibili  o  non  suscettibili  di  efficacia  diretta  o  riflessa;  risultando  la 
soluzione  negativa  dalla  dottrina  del  Savignv  41,  e  quella  alTermativa 
dal  Brocher  ed  ora  dal  maggior  numero  degli  autori,  secondo  i  quali 

fi)  V,  Bo  issarle,  1.  c.,  pag.  *1£9K1,  circa  gli  stessi  limiti  attribuiti  al 
diritto  pubblico  anziché  all1  ordine  pubblico, 

(3)  V*  pag.  lil-m 

(3)  Bustamaktc,  l  e,,  pag*  218^21. 

(4)  V.  sopra,  pag,  343*345. 


430 


Caditoio  dodicesimo 


m  animelle  [1)  che  la  convenzione  slipalata  in  un  territorio  per  eser¬ 
citate  in  altri  Stati  il  contrabbando,  debba  ritenersi  sempre  e  do¬ 
vunque  invalidata  dal  carattere  illecito  della  causa  e  dai  suo  contrasto 
coi  buoni  costumi.  La  quale  soluzione  deriva  dallo  sviluppo  della  soli¬ 
darietà  internazionale  che  può  attribuire  ai  lenta  li  vi  di  defraudare 
uno  Stalo  nelle  sue  leggi  ed  attribuzioni  doganali,  un  carattere  im¬ 
morale  anche  in  confronto  dell’ordine  pubblico  di  ogni  altro  Staio 
appartenente  alla  società  in  ter  nazionale. 

Quando  pertanto  l’indole  del  comando  chiaramente  non  la  mani¬ 
festi,  l'attribuzione  d'ima  legge  d’ordine  morale  alla  categoria  dei- 
I  ordine  pubblico  interno  od  internazionale,  ed  a  quest'ultimo  con 
elleno  espansivo  oppure  restringente,  diretto  soltanto,  ovvero  riflesso, 
mm  può  essere  se  non  che  il  risultato  d'uno  studio  dei  grado  di 
interesse  che  presenta  quella  legge  per  la  costituzione  morale  di  quello 
Muto  iti  particolare,  in  quel  determinalo  momento  del  suo  sviluppo 
civile,  L  una  legge  d'indole  specialmente  morale  ?  Il  concetto  morale 

c  le  ,n  oi  ma  Ctue^a  ritenersi  come  uno  degli  elementi 

integranti  dell'esistenza  dello  Stalo?  La  sua  importanza  è  tale  da 
essere  soddisfatto  l'intento  del  legislatore  applicandola,  ad  esclu- 
si  jne  '  ogni  legge  sii aniera,  oppure  da  restare  offeso  quell’intento 
se  anche  le  conseguenze  d’una  contraria  legge  straniera  già  applicala 
all  estero,  siano  riconosciute  nel  territorio?  Tulle  queste  indagini, 
condotte  secondo  i  criteri!  dianzi  indicati  {%,  saranno  necessarie  al 
giudice  per  poter  decidere  se  sia  dotata  e  io  quale  grado  sia  dotala 
i  carniere  assoluto  d’imperó  od’inibizione  una  legge  d’indole  morale. 

dld.  —  Fra  tutte  le  leggi  di  ordine  pubblico,  quelle  nelle  quali 
tale  assoluto  carattere  è  sopratutlo  evidente  sono  le  leggi  che  hanno 

contenuto  politico,  o  che  comunque  toccano  F organizzazione  e  la 
persona  ita  politica  deilo  Staio,  itispetto  a  tali  leggi  il  necessario 
impeto  assoluto  i  istilla  direttamente  e  senza  bisogno  di  dimostrazioni 
indirette,  dalla  personalità  stessa  dello  Stato  e  dal  diritto  di  conserva¬ 
zione  che  ne  e  uno  degli  attributi.  Il  Bonarie  che  pur  tanto  si  ado¬ 
pera  a  limitare,  anzi  ad  eliminare  la  categoria  delie  leggi  di  ordine 
piijj  ico,  ammette,  siccome  limiti  dell'applicazione  delle  leggi  stra¬ 
niere,  queste  leggi  territoriali  di  carattere  politico.  È  vero  che  le  qua- 
1  icà  le8S' {il  diritto  pubblico  e  non  di  ordine  pubblico.  Ma  Fessen- 


92  ?,USTA!!A*TE'  1.  c.,  pag.  221-225. 
(2j  V.  pag.  427,  428, 


Contro  ve  risi  a  sull'ordine  pubblico,  eoo, 


431 


zi-ale  è  die  ne  riconosce  i!  carattere  assoluto.  Del  resto,  pur  essendo 
quelle  leggi  di  diritto  pubblico,  l'ordine  pubblico  dello  Staio  dove 
sono  in  vigore  è  interessato  alta  loro  assoluta  osservanza;  di  diritto 
pubblico  è  il  loro  contenuto,  ma  lordine  pubbli  co  è  tutelato  dalla 
loro  assoluta  ed  esclusiva  applicatone;  sicché  il  Scissane,  non  si 
allontana  effettivamente  in  questo  punto,  quanto  ha  pur  mostralo  di 
credere,  dagli  altri  a  u  Lori  che  hanno  sin  dialo  le  leggi  di  tale  categoria  1), 

Comune  a  queste  leggi  è  il  carattere  di  elemenli  diretti  della 
vita  dello  Stato,  della  sua  formazione,  della  sua  organizzazione  poli- 
tica,  amminisimiiva  e  giudiziària.  Il  loro  concetto  informatore  è  più 
evidente:  il  loro  rapporto  colla  conservazione  e  colle  finalità  dello 
Stato  è  più  chiaro:  perciò  mollo  maggiore  deve  essere  nel  diritto 
positivo  raccordo  cosi  nel  definirle  come  del  determinarne  il  grado 
del  l'assoluta  osservanza  nel  ter  ri  torio. 

A  tale  categoria  appartiene  dunque  anzi  tu  Ho  il  diritto  politico 
propriamente  dello,  nei  quale  più  direttamente  e  completamente  è 
i  n  teressata  la  sovra n  i  Là  dei  lo  S  lato,  T ninne  norme  d  el  d  i  ri  Ito  poi  ì  l  i  co 
sono  di  ordine  pubblico  internazionale  nel  senso  che  obbligano  quanti 
abitano  il  territorio,  contenendo  una  inibizione  d'invocare  il  diritto 
straniero  ed  un  precetto  di  osservare  il  diritto  territoriale  che  astringe 
quanti  abitano  il  territorio  dello  Stalo,  Altre  sono  di  ordine  pub¬ 
blico  interno  perchè  la  loro  e lììcacia  assoluta  è  limitala  ai  cittadini, 
sia  perché  Fazione  loro  è  imi  ilTerente  agli  stranieri,  sia  perchè  le  esi¬ 
genze  della  vita  pubblica  non  ite-  consentono  ['applicazione  a  questi 
ultimi.  Esempio  delle  prime  leggi  sarebbe  una  disposizione  lutrice 
della  integrità  e  della  liberta  della  persona,  od  una  legge  che,  senza 
far  distinzioni  espresse  fra  cittadini  e  stranieri,  sancisca  la  inviola¬ 
bilità  del  domicilio.  Esempio  delle  seconde  sarebbe  una  legge  che 
stabilisca  le  condizioni  di  età  e  di  coltura,  o  di  ricchezza  e  di  mo¬ 
ralità  per  esercitare  il  dì  ri  ito  elettorale  ,  od  un'altra  relativa  agli 
obblighi  del  servizio  militare. 

Ora  da  tali  esempi  apparisce  come  riesca  ben  più  facile  che  non 
sia  per  le  leggi  d'ordine  morale,  il  determinare  quali  siano  d'ordine 
politico,  e  specialmente  quali  abbiano  un  contenuto  politico  propria- 
mente  detto,  e,  fra  queste  ultime,  quali  s’ impongano  nel  territorio  a 
tulli  senza  distinzione  di  nazionalità,  e  quali  debbano  applicarsi 
esclusivamente  ai  membri  dello  Sialo  o  ad  una  parte  di  loro  ad  esciti  - 

(1)  BotssAFUE,  L  c,j  pag.  888*230. 
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siotie  degli  strati  ieri  (1),  cioè  <  |  u  a  i  ì  appartengano  al  l'ordine  pubblico 
interno  e  quali  a  quello  internazionale. 

l.o  stesso  carattere  presentano,  e  delie  stesse  distinzioni  sono 
suscettibili  le  leggi  di  contenuto  amministrativo,  le  quali  hanno  pure 
colle  prime  questo  di  comune:  di  non  presentare  mai  carattere  sup¬ 
pletorio,  di  non  poter  essere  cioè  mai  derogale  per  alletto  dell'auto¬ 
nomia  della  volontà,  he  leggi  di  órdine  perule  si  distinguono  dalie 
prime  perciò  che  non  solo  obbligano  anche  all'estero  i  nazionali  assu¬ 
mendo  un  carattere  personale  (come  avviene  del  resto  anche  per 
molle  leggi  d’ordine  strettamente  politico,  quali  sono  quelle  relative 
al  servizio  militare),  ma  talora  assumendo  un  carattere  oltre  territo¬ 
riale  quasi  universale,  obbligano  anche  all'estero  tutti,  nazionali  e 
stranieri,  come  è  di  quelle  relative  all’alto  tradimento  ed  alla  falsi— 
Ueazione,  dovunque  compiuta,  delle  monete  e  del  sigillo  dello  Stato. 

Sono  infine  d'ordine  pubblico  a  tiiolo  politico  le  leggi  di  proce¬ 
dura  civile  e  penale,  così  in  quanto  si  riferiscono  alla  competenza 
ed^all’ord inamento  giudiziario,  come  iti  quanto  riguardano  i  modi  e 
le  forme  propriamente  dette  di  procedura.  Il  Uiistamaute  ,2)  distingue 
poi  fra  tali  leggi  quelle  propriamente  procedurali  che  hanno  effetto 
restringente,  da  quelle  relative  alla  competenza,  che  lo  hanno  espan¬ 
sivo  e  che  perciò  possono  più  facilmente  prestarsi  a  far  sorgere  qualche 
conlìitto,  che  abbia  per  effetto  un  diniego  d'esecutorietà  oppósto  a 
qualche  sentenza  straniera. 

I  più  recenti  sviluppi,  non  si  potrebbe  dire  del  diritto,  ma  dei 
rapporti  internazionali,  hanno  afferratalo  ed  imposto  eccezioni  a  quesie 
regole  nei  paesi  cosidelli  di  Capitolazioni  e  so  prato  ito  nell'Estrema 
Oriente.  E  tali  eccezioni  si  sono  affermate  imponendo  allo  Stato  di 
derogare  a  favore  di  stranieri  dalle  esigenze  dell'ordine  pubblico, 
rappresentato  dalla  legislazione  territoriale  d'indole  polìtica:  anzi  di 
riconoscere  nel  proprio  territorio  la  prevalenza  del  l'effe  ilo  riflesso  di 
un  ordine  pubblico  straniero,  sul  l'effetto  diretto  dell’ordine  pubbl  ico 
territoriale. 

Norme  di  polizia  imposte  a  tutti  nel  territorio  in  tali  casi  sono 
modificate  a  favore  di  stranieri,  sia  che  a  questi  si  consenta  di  per¬ 
correre  il  paese  e  di  operarvi  più  liberamente  che  non  sia  consentito 
ai  cittadini,  sia  che  a  loro  favore  si  pretendano  garanzie  del  domi¬ 
ti,1  Gfr.  Bcsta.sia.xte,  I.  c.,  pag.  181-190, 

(2)  L.  c,,  pag.  195-202. 
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cibo  e  delia  integrità  personale  superiori  a  quelle  accordate  ai  sudditi 
dello  Stato.  Diritti  d'ordine  politico  necessariamente  negati  dovunque 
ai  forestieri,  si  esigono,  per  effetto  di  quella  eccezionale  condizione  di 
cose,  da  questi  ultimi,  e  ne  deriva  la  costituzione  dei  settl&wients  del¬ 
l’Estremo  Oriente  dove  i  diritti  politici  attivi  esercitati  dai  residenti 
stranieri  si  risolvono  in  fatto  ad  una  espropriazione  imposta  alla 
sovranità  territoriale.  E  quanto  alle  leggi  penali  ed  a  quelle  di  pro¬ 
cedura,  E  es  interri  tonalità  garantita  agli  strali  ieri,  impone  a  loro 
favore  una  eccezione  alla  osservanza  di  quelle  leggi  appunto  che  più 
indiscutìbilmente  appartengono  alla  categoria  dell’ ordine  pubblico 
internazionale. 

Tutto  questo  complesso  di  privilegi  che  si  è  sviluppalo  recente¬ 
mente  nella  China  a  favore  degli  Europei  e  degli  Americani,  non  solo 
ha  un  valore  di  gran  lunga  maggiore  di  quello  che  abbiano  \  normali 
privilegi  connessi  col  sistema  così  detto  delle  Capitolazioni,  ma  ferisce 
e  turba  a  tal  punto  Cordine  pubblico  dello  Stato,  in  quanto  ha  di  piò 
essenziale  ed  assoluto,  da  potersi  dubitare  se,  per  la  sua  stessa  esì - 
stanza,  quei  privilegi  degli  stranieri  non  debbano  riuscire  fièli’ ef¬ 
fettuazione,  molto  più  esiziali  che  non  sia  la  cessione  di  qualche 
provincia,  o  la  imposizione  di  una  enorme  indennità  di  guerra. 

314.  —  Poiché  alla  esistenza  dello  Stato  sono  così  essenziali  gli 
elementi  materiali  come  gli  elementi  morali  e  politici,  è  evidente  la 
connessione  coll'ordine  pubblico  delle  leggi  che  Interessano  l'orga¬ 
nizzazione  economica  dello  Stato.  Ed  anzitutto  di  quelle  che  si  rife¬ 
riscono  alla  definizioni  giuridica  delle  cose.  Poiché  queste  fanno  parte 
del  territorio  se  sono  immobili,  e  vi  aderiscono  se  sono  mobili,  la 
potestà  di  definirle  giuridicamente, e  di  attribuirle  ad  una  determinata 
categoria,  compete  allo  Stato  su  quelle  sìngole  parti  come  una  conse¬ 
guenza  del  Tau  tori  Là  sovrana  che  gli  compete  su  tutto  il  territorio  che 
gli  appartiene.  Come  vi  sono  certe  qualifiche  deir  nomo  come  tale,  fa 
definizione  delle  quali,  indipendentemente  dalle  modificazioni  della 
capacità  e  degli  atti  di  luì,  compete  alla  sovranità  di  ciascuno  Stalo 
in  confronto  di  tutta  le  persone  che  vi  si  trovano,  così  vi  sono  certe 
qualifiche  delle  cose,  che,  indipendentemente  dai  rapporti  giuridici 
dei  quali  le  cose  possono  essere  oggetto,  debbono  essere  definite 
esclusivamente  dalle  leggi  dello  Stato  al  cui  territorio  quelle  cose 
aderiscono. 

Ona  cosa  sarà  pertanto  considerata  mobile  od  immobile,  in  com¬ 
mercio  o  fuor  di  commercio,  abbandonata  o  rivendicabile,  secondo  che 
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in  im  modo  o  nell'altro  l’avrà  definita  la  legge  della  situazione:  luo 
cessione  si  compila  o  non  si  compirà  a  favole  di  un  immobile  non 
già  secondo  che  disponga  la  legge  personale  del  proprietario»  ma  se- 
conilo  le  disposizioni  della  legge  territoriale  dell’ immobile  di  cui  si 
tratta;  così  secondo  la  medesima  legge  si  potrà  o  non  si  potrà  costituire 
una  servitù.  Se  in  Litui  questi  casi  diversamente  potesse  accadere 
per  applicazione  d’una  iegge  straniera,  si  turberebbe  la  costituzione 
economica  dello  Slato,  che  è  pur  intima  parte  della  sita  esistenza.  Tali 
leggi  sono  territoriali  non  solo  perchè  interessano,  come  dice  il  Rosta- 
manie  (1),  la  prosperità  economica  delia  nazione,  ma  perchè  inte¬ 
ressano,  sotto  un  cerio  rispetto,  la  sua  integrità  personale.  Ciascuno 
Stato  ha  una  individualità  politica,  giuridica,  economica  e  morale; 
tutto  quanto  turba,  sotto  l’uno  o  l'altro  aspetto,  tale  individualità, 
impoi  ta  all  ordine  pubblico  che  sia  eliminato,  E  in  di  pendentemente 
dai  loro  effetto  sulla  prosperità  economica  dello  Stato,  le  definizioni 
che  delle  cose  e  dei  diritti  reali  som  vigenti  nel  paese,  devono  esclu¬ 
dere  ogni  altra  definizione  diversa,  perchè  integrano  tutte  insieme 
la  peculiare  personalità  dello  Stato. 

l*er  diverso  titolo  interessano  la  costituzione  economica  dello  Stalo 
le  disposizioni  adottate  dalla  legge  nel  li  n  teresse  dei  terzi.  Tale  inte¬ 
resse  è  tanto  più  generale  quanto  è  meno  determinalo  e  determina¬ 
bile  dalia  disposizione  di  legge  che  io  sancisce;  e  poiché  tutti  possono 
essere  eventualmente  quei  terzi  cui  la  legge  si  è  riferita,  la  garanzia 
che  li  riguarda  diventa  una  generica  garanzia  della  certezza  dei  rap¬ 
porti  economici,  e  rappresenta  pertanto  ini  supremo  interesse  dello 
Stato.  L  obbligo  della  trascrizione  di  atti  di  mutazione  di  proprietà 
o  datti  costitutivi  di  servitù,  delie  ipoteche  e  degli  nitri  diritti  reali, 
della  notificazione  delle  cessioni  di  credito,  della  pubblicità  del  con¬ 
tratto  di  matrimonio,  appartiene  a  tale  categoria  di  norme.  Le  parli 
interessate  ad  un  determinato  rapporto  giuridico  non  potrebbero 
derogare  a  norme  di  tale  specie  che  a  quel  rapporto  si  riferissero, 
nè  per  volontà  propria,  nè  per  elleno  di  una  iegge  straniera,  relati¬ 
vamente  ai  beni  situali  nel  territorio:  perchè  quelle  garanzie  d'indole 
reale  non  riguardano  soltanto  le  persone  che  hanno,  direttamente  o 
indirettamente,  parte  ad  un  rapporto  giuridico,  ma  la  società  tutta 
(juan  la  nella  suà  costi  limòni  economica. 

Allo  stesso  argomento  si  vorrebbe  ricorrere  da  taluno  per  esclu- 
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dere  certe  convenzioni  considerale  in  se  stesse  come  direttamente 
contrarie  all' interesse  economico  dello  Siate  ;  per  esempio  T eccesso 
d‘una  certa  misura,  fìssala  dalla  legge,  per  i!  lasso  dell  interesse.  Ma 
in  tali  limitazioni  legali  è  prevalente  il  motivo  morale  sul  motivo  eco¬ 
nomico  che  pur  non  v'è  estraneo;  e  pertanto  mi  pare  preferibile  ascri¬ 
verle  alla  categoria  delle  leggi  d'ordine  pubblico  che  più  direttamente 
interessano  la  vita  inorale  dello  Staio. 

Al  Tordi  ne  economico  ed  a  quello  politico  ad  un  tempo  apparten¬ 
gono  invece  quelle  leggi  die  regolano  e  limitano  ì  diritti  e  Pattivi  ti 
economica  delle  persone  giuridiche,  determinando  ed  in  parie  esclu¬ 
dendo,  il  diritto  di  tali  persone  in  genere,  o  in  ìspecie  delle  chiese, 
delle  corporazioni  religiose,  degli  stabilimenti  di  istruzione  e  di  bene¬ 
ficenza,  al  possesso  dei  beni  immobili,  fi’un  lato  in  tali  disposizioni 
può  prevalere  l'elemento  economico  in  quanto  tendano  ad  assicurare 
la  commerciabilità  effe tl iva  dei  beni  e  il  frazionamento  della  proprietà, 
da  IT  altro  vi  può  prevalere  Tel  e  mento  politico  in  quanto  tendano  ad 
assicurare  il  carattere  laico  dello  Stato  od  in  modo  indiretto  I  or^ 
dì  munente  democratico  della  società.  Ma  per  Timo  o  per  l'altro  titolo 
quelle  leggi  presentano,  in  quanto  sì  riferiscono  ai  beni  immobili, 
un  agliai  carattere  ed  una  eguale  misura  di  territorialità.  Lo  stesso 
deve  dirsi  delle  disposizioni  escludenti  le  sostituzioni  fedeeomm is¬ 
sane,  e  delle  garanzie  della  proprietà  privata  combinate  colle  regole, 
dell'aspro  pri  azione. 

Le  disposizioni  di  tale  categoria,  in  quanto  si  riferiscano  alla  defi¬ 
nizione  dei  beni  d’ogui  specie  ed  alla  trasmissione  dei  beni  immobili, 
devono  essere  imperative  per  tutti  nel  territorio,  senza  veruna  distin¬ 
zione  fra  nazionali  e  stranieri.  Il  Bus  ramante  (1  afferma  che  le  leggi 
d'ordine  pubblico  di  carattere  essenzialmente  commerciale  hanno 
effetto  restringente,  sicché  aneti  e  gli  alti  privati,  debitamente  lega¬ 
lizzati  nel  paese  della  loro  origine,  dovranno  riconoscersi  anche  dove 
si  richieda  un  atto  pubblico.  Ciò  sì  dovrà  intendere  però  con  una 
assoluta  riserva  rispetto  agli  immobili,  circa  i  quali,  per  quanto  sia 
valido  Tatto  stipulato  all’estero  secondo  la  legge  dell'atto,  sarà  nullo 
il  suo  effetto  sugli  immobili  situati  nel  territorio,  quando  non  siano 
state  osservate  anche  le  modalità  stabilite  dalle  leggi  locali  ne!  riguardi 
delle  solennità  e  delle  garanzie  provvedute  dalle  leggi  ai  diritti 
dei  terzi. 
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3X5.  —  Il  Bnstamante  forma  un'altrui  categoria  di  leggi  \  di 
ordine  pubblico  con  quelle  che,  pur  essendo  leggi  civili,  manifestano 
ufi  cara  nere  essenzialmente  politico  o  giu  ridico.  Si  distinguono  dalle 
leggi  d  indole  politicali  perchè  il  loro  crune  nato  non  h  propriamente 
politico  ma  civile;  si  distinguono  dalle  leggi  civili  in  genere,  perche 
il  loro  fine  giuridico  è  del  lutto  peculiare;  ed  è,  nel  Fun  caso  e  nel  - 
I  altro,  quello  di  «  re  sguardar  v  garanti  zar  à  loda  costa  los  principio* 
cardinale**,  jumlicos  y  politico*,  en  que  descansa  la  vi  da  del  Estado  »  2  . 

Leggi  civili  di  carattere  essenzialmente  politico,  e  pertanto  d*or- 
diue  pubblico  internazionale,  sarebbero  quelle  relative  alla  cittadi¬ 
nanza  (I  origine,  ed  alla  naturai izzazio ne,  fatta  eccezione  da  quelle 
relative  alla  perdita  della  cittadinanza  che  devono  considerarsi  d’or¬ 
dine  pubblico  interno:  alla  stessa  categoria  di  leggi  civili  di  carattere 
esseozial mente  politico,  la  cui  efficacia  deve  imporsi  a  tulli  nel  terri¬ 
torio,  dovrebbero  ascriversi  le  disposizioni  circa  i  beni  di  dominio 
pubblico  e  la  definizione  di  questi  ultimi  :  t  limiti  del  contratto  di 
lavoro;  le  garanzie  della  proprietà  e  i  freni  alle  sostituzioni  fèdefòom- 
m issa  rie. 

Alla  categoria  delle  disposizioni  legislative  civili  dì  carattere  essen¬ 
zialmente  giuridico,  il  Bustamante  vorrebbe  ascrivere  quelle  che 
determinano  I  inizio  cronologico  della  obbligatorietà  delle  leggi  ;  quelle 
che  ammettono  od  escludono  come  scusante  la  ignoranza  della  legge 
che  non  sia  stala  rispettata;  quelle  generali  o  particolari  circa  l’am¬ 
missione  o  l’esclusione  della  efficacia  retroattiva  «Ielle  leggi  :  i  principi! 
vigenti  nel  territorio  circa  Ee  fletto  delM  dissuetudine  sulle  disposi¬ 
zioni  legislative,  e  circa  il  modo  di  provvedere  nel  silenzio  del  legis¬ 
latore;  le  regole  per  computare  i  termini  di  mesi  e  di  giorni;  il  valore 
delle  presunzioni;  i!  regime  delle  obbligazioni  che  nascono  da  colpa 
n  da  negligenza;  le  regole  che  attribuiscono  agli  stranieri  una  somma 
di  diritti  civili  diversa  da  quella  attribuita  ai  cittadini  :  e  quelle  rela¬ 
tive  allo  speciale  sistema  di  diritto  internazionale  privalo  accolto  nel 
territorio  (3),  Delle  obbligazioni  naie  da  negligenza  o  da  colpa,  potrà 
dirsi  che  dovranno  sottomettersi  sempre  alla  stessa  legge  che  debba 
applicarsi  alla  negligenza  od  alla  colpa  che  le  abbia  generale  :  e,  poiché 
tali  regole  interessano  la  normalità  della  vita  sociale,  dovranno  appi i * 


(I)  Bcstamante,  Le,  pag.  259-277, 
fS)  L.  e,,  pag*  259. 

(3)  Bustamante,  op.  eiL,  pag,  259,280.  V.  sopra,  pag,  417420, 
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carsi,  cosi  come  vigono  nel  territorio,  ad  ogni  effetto  di  negligenza 
o  di  colpa,  senza  distinguere  fra  nazionali  e  stranieri,  sicché  in  tn] 
caso  la  territorialità  (iella  legge  vigente  nei  territorio  dove  in  negli¬ 
genza  o  Incolpa  s'è  manifestata,  dovrà  prevalere  sulla  territorialità  di 
quella  vigente  nel  paese  del  giudice. 

Un  concetto  giuridico  fondamentale  alla  vita  dello  Stato  dovrà, 
secondo  lo  stesso  principio,  rendere  territoriali  le  norme  relative, 
non  solo  alla  capacità  delle  persone  morali  straniere  ad  acquistare  beni 
nel  territorio,  delia  quale  si  è  prima  accennato,  ma  alla  stessa  loro 
capacità  di  agire  ed  al  riconoscimento  stesso  della  loro  formazione  e 
della  loro  personalità.  Poiché  d’tin  lato  nella  personalità  collettiva  ha 
sempre  una  parte,  diretta  od  indiretta,  la  finzione  della  legge  ispi¬ 
rala  a  considerazioni  d’ordine  pubblico,  la  individualità  d'una  persona 
morale  straniera  non  potrà  essere  considerata  come  giuridicamente 
effettiva  nel  territorio,  se  non  in  quanto  v’abbia  ottenuto  quei  rico¬ 
noscimento,  dal  quale  implicitamente  risulti,  che  l’esistenza  e  l'atti¬ 
vità  sua  non  siano  punto  in  contraddizione  coi  principi!  fondamentali 
della  costituzione  giuridica  dello  Stato. 

E  quando  pai-  si  voglia  ritenere  che  la  formazione  d'una  perso¬ 
nalità  giuridica  avvenuta  all'estero,  sia  sufficiente  a  far  valere  anche 
nel  territorio  dello  Stalo  un  certo  ri  comici  mento  della  stessa  per¬ 
sonalità,  tale  personalità  non  sarà  mai.  nei  diritti  e  nelle  attitudini, 
identica  a  quella  delle  persone  giuridiche  nazionali,  ma  relativa  alla 
qualità  di  persona  giuridica  straniera,  e  pertanto  vivente  in  una 
cerchia  più  ristretta  di  diritti  e  di  attribuzioni,  delimitala  dalle  su¬ 
preme  esigenze  dell’entità  dello  Stato  e  delle  sue  caratteristiche  giu¬ 
rìdiche  fondamentali. 

I!  rapporto  di  tali  leggi  coll'ordine  pubblico,  mi  sembra  assai 
chiaro  e  le  soluzioni  del  Busta  mante  mi  sembrano,  sotto  tale  rap¬ 
porto,  meritevoli  di  approvazione.  Par  mi  però  poco  chiara  ed  atta 
ad  ingenerare  confusioni,  la  detoni  inazione  di  leggi  civili  dì  carat¬ 
tere  essenzi  a  intente  giuridico.  S'intende  che  cosa  il  B  ustamente  abbia 
voluto  dire;  s'intende  cioè  che  ha  voluto  parlare  di  leggi  che  inte¬ 
grano  le  caratteristiche  giuridiche  fondamentali  delio  Stato,  o  la  riso¬ 
no  mi  a  peculiare  del  suo  sistema  di  diritto  privato.  Ma  l'espressione 
adoperata  è  nonpertanto  impropria,  poiché  la  classificazione  di  una 
categoria  di  leggi  come  di  carattere  essenzialmente  giuridico,  tende¬ 
rebbe  a  far  supporre  l’esistenza  dì  un 'al  tra  categoria  più  numerosa 
di  leggi  che  di  tale  carattere  essenzialmente  giuridico  fossero  sprov- 
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vedute;  il  che  non  potendo  essere  stalo  nelle  intenzioni  dell'autore, 
riso  Ita  dimostrato  che  l’espressione  da  lui  preferita  non  corrispondeva 
nè  al  suo  concetto,  nè  alla  realtà  ed  alla  necessità  delle  cose. 

A  unta  questa  distinzione  del  Bustamante  si  potrebbe  poi  fare 
un’altra  censura  ;  quella  che  non  era  necessaria,  Quello  scrittore  è  stato 
forse  tratto,  dal  proprio  metodo  seni  poiosa  mente  analitico,  un  [io'  al 
di  là  di  dove  avrebbe  dovuto  arrestarsi,  ed  ha  distinto  dalle  altre  una 
categoria  di  leggi  che  sarebbe  stata  superflua,  attribuendovi  molteplici 
disposizioni  che  avrebbero  trovato  il  loro  luogo  opportuno  nelle  altre 
categorie  da  lui  differenziate  e  definite.  Le  leggi  civili  di  carattere 
essenzialmente  politico,  d’un  iato  possono  ascriversi  a  quelle  leggi 
che  hanno  contenuto  politico  1  come  quelle  relative  alla  cittadi¬ 
nanza,  altre,  conto  quelle  circa  ì  contratti  di  lavoro,  a  quelle  d' indole 
essenzialmente  economica,  ed  a  queste  ultime  od  alle  prime  le 
leggi  relative  alle  sostituzioni  fedecommissarie  ed  alle  garanzie  della 
proprietà. 

La  stesso  può  dirsi  delle  leggi  civili  da  Ini  definite  come  di  carat¬ 
tere  essenzialmente  giuridico.  Il  sistema  nazionale  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato,  ch’egli  ascrive  a  quest’ ultima  categoria,  dopo  averne 
già  fatta  una  categoria  speciale  {2  ,  interessa  infatti  l’ordine  pubblico 
con  ragioni  cosi  peculiari  ila  dover  formare  una  categoria  speciale 
distinta  dalle  altre  leggi  di  ordine  pubblico.  Altre  delle  disposizioni 
ascritte  ora  dal  Bus  tamàri  le  a  questa  categoria,  sono  in  realtà  regole  di 
diritto  internazionale  privalo,  che  alla  categoria  di  questo  appartengono 
ed  obbediscono  alle  ragioni  informatrici  della  sua  territorialità,  come 
il  computo  dei  termini  ed  il  regime  delle  obbligazioni  d’ogni  specie. 
Le  leggi  relative  al  ri  conosci  meato:  delle  persone  morali  straniere  inte¬ 
ressano  l  ordine  politico  e  quello  economico  dello  Stato;  le  regole 
circa  i  diritti  degli  stranieri  interessano,  in  quanto  sono  limitative, 
l’ordine  economico;  delle  altre,  talune  il  suo  ordine  morale,  tali  altre 
il  suo  ordine  politico,  od  ancora  il  sistema  di  diritto  internazionale 
privato.  Tutte  queste  leggi  vanno  dunque  più  opportunamente  distri¬ 
buite  fra  le  varie  categorie  prima  mia  lizzate  ;  colla  quale  distribuzione 
si  arriva  non  solo  ad  una  più  metodica  distinzione,  ma  anche  ad 
avere  più  chiarnmenie  indicalo  il  grado  di  intensità  e  di  espansione 
di  ciascuna  dì  La  li  leggi. 


(1)  V.  sopra,  pag.  430-432. 

(2)  Eustamantb,  1.  c.,  pag.  153-131,  e  v.  sopra,  pag.  417-420. 
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316.  —  In  tale  argomento  sono  meritevoli  di  molta  meditazione 
gli  studi!  del  || te! mani)  (1)-  Le  conclusioni  cui  egli  arriva  non  sono, 
quando  si  esaminino  ben  da  vicino,  cosi  divergenti  cornea  primo 
aspetto  potrebbe  apparire,  da  quelle  dianzi  ricordate.  E  poiché  a 
quelle  conclusioni  egli  arriva  considerando  il  diritto  internazionale 
privalo  da  un  suo  particolare  punto  di  vista,  e  definendo  e  giusti  fi- 
canti o  con  una  certa  originalità  l'eccezione  comunemente  designata 
col  nome  di  limite  dì  ordine  pubblico,  tanto  maggior  importanza  si 
dovrà  attribuire  alla  eventuale  coincidenza  dei  di  lui  risultati,  con 
quelli  fino  ad  ora  riferiti. 

Importa  anzitutto  determinare  quale  posto  abbia  nel  di  lui  sistema 
la  dottrina  del  Ford  ine  pubblico. 

Il  diritto  internazionale  privato  è  da  lui  distinto  in  puro  ed 
applicato:  il  primo  che  studia  e  formula  le  norme  relative  all'impero 
territoriale  ed  estraierri  tonale  delle  leggi  d'ordine  privalo;  il  secondo 
die  riguarda  la  particolare  applicazione  di  quelle  regole  ai  singoli 
istituti  e  rapporti  giuridici,  ed  ai  singoli  elementi  degli  uni  e  degli 
altri.  Come  delle  regole  di  diritto  internazionale  privato,  così  della 
eccezione  d'ordine  pubblico  ricorre  la  competenza  tanto  nel  diritto 
puro,  quanto  in  quello  applicato  ;  ma,  dai  punto  di  vista  del  sistema, 
la  prima  orbita  soltanto  ha  importanza,  non  verificandosi  nella  se¬ 
conda  se  non  che  l’applicazione  interpretativa  delle  norme  definite 
nella  prima. 

Nello  stesso  diritto  internazionale  privato  puro,  lo  Zi  tei  roana  con¬ 
sidera  poi  l'ordine  pubblico  secondo  due  aspetti  e  criteri!  del  tutto 
distinti  fra  loro.  Egli  distingue  infatti  il  diritto  internazionale  pri¬ 
vato,  consideralo  come  ideale  sistema  di  regole  universali,  dal  diritto 
internazionale  privato,  sviluppato  nella  attuale  convivenza  di  Stati, 
ciascuno  dei  quali  concepisce  e  formula  in  modo  del  lutto  indipen- 
dente,  ed  eventualmente  divergente  dai  risultati  cui  giungono  altri 
Stati,  quelle  che  al  rispettivo  legislatore  sembrano  le  norme  ideali. 

Il  primo  «  ìiberstaailiches  iiHmmttonaies  ìYivatrecht  »  è  il  tipo 
di  un  sistema,  così  comesi  potrebbe  concepirlo  nei  rapporti  fra  Stati 
concordi  circa  la  determinazione  del  Forbita  delle  rispettive  sovra¬ 
nità;  il  secondo  «  innerstaatliclies  inlernationales  Privatrecht  »  è  il 
tipo  di  un  sistema  di  regole,  così  come  attualmente  possono  conce¬ 
fi)  ZrrELMÀNN,  Internationale  Leipzift  Duncker  und  Humbìot, 

1897  e  1898,  voi  I  e  voi.  Il,  parte  I. 
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pi  do  e  sancirlo  i  singoli  Siali  formami  parie  della  attuale  socie  là 
in  ternazionale,  Il  primo  deriverebbe  (1)  i  propri  i  pri  nei  pi  i  fonda¬ 
mentali  da  quelli  riconosci  ti  li  dal  diritto  m  le  rn  azionale;  il  secondo 
dai  pri  nei  pii  del  diritto  internazionale  quali  i  singoli  Stati  li  abbiano 
riconosciuti  ed  applicati.  Le  soluzioni  del  diritto  internazionale  pri¬ 
vato  ideale  ubsTstaatliches  non  possono  essere  attuai  olente  se  non 
che  ipotetiche,  e  partecipano  della  imperfezione  attuale  di  lutto  il 
vigente  dir  ilio  internazionale,  inqnantocbè  presuppongono  un  reci¬ 
proco  riconoscimento  uniforme  dì  sovranità  ammesso  sulla  base  della 
eguaglianza  di  tutti  gli  Stati.  Anche  con  questo  sistema  ideale  lo 
Zi  lei  man  n  animelle  la  possibile  coesistenza  transitoria  ed  eccezionale 
di  sistemi  divergerli!,  o  per  effetto  di  convenzioni  particolari  stipo- 
late  Ira  due  o  più  Sta  Li,  e  non  fra  tulli  besonderes  ùbersiaatliche $ 
vitevnationalGs  Pviv&lrechl  ,  o  per  e  Ile  ilo  del  contano  con  popoli  e 
Stati  di  coltura  inferiore  [unvollkomnes  u b&r-s tacili i che- Miteni  a ti ona l - 
Privatrecht )  * 

Ma,  pur  con  queste  eccezioni,  resta  sempre  inlatto  il  concetto  di 
un  diritto  internazionale  privato  ideale  iiberstaaUiclm).  d*  un  si¬ 
stema  cioè  di  norme  uniformi »  destinate  un  giorno  a  regolare  l'appli¬ 
cazione  delle  leggi  nei  rapporti  fra  Stati  concordi  circa  la  per  fella 
eguaglianza  delle  rispettive  sovranità.  In  un  tale  sistema  l'applica¬ 
zione  universale  delle  leggi  personali  e  di  quelle  relative  ai  lapponi 
giuridici,  dovrà  farsi  secondo  le  norme  ti  ni  versai  mente  riconosciute 
della  competenza.  Non  mancheranno  alla  loro  applicazione  eccezioni 
giustìlicate  dalPordine  pubblico;  ma  queste  stesse  eccezioni  si  mani¬ 
festeranno  con  costanza  ed  uniformila  e  si  potranno  ridurre  a  sistema, 
poiché  essendo  concordi  gli  Siati  circa  le  delimitazioni  delle  orbite 
rispettive  delle  proprie  sovranità,  saranno  concordi  altresì  circa  le 
eccezioni  che  1  applicazione  delle  regole  normali  di  diritto  in  ter  na¬ 
zionale  privato,  dovranno  subire  per  garantirne  l'integrità.  L'ordine 
pubblico  resterà  in  tale  sistema  elemento  negativo  eccezionale;  ma 
potrà,  per  e  (Tetto  dell  uniforme  concetto  della  sovranità  e  dei  suoi 
d  I  ri  Iti ,  rid  tt  rsi  ad  un  mi  n  \  m  o  u  n  ì  v  e  rsa  J  e  e  costa  n  te  (2  • ,  nei  limiti  del 

fi)  ZlTEL.tf  ANN,  voi,  L  pag.  21-25. 

(i)  Zeteuìann,  I.  c.,  pag,  Ò8-100:  Im  allgemeinen  wirdj  man  aber  dodi 
diese  theoretisehe  Greuziehung  als  der  allgemeinen  volk errecht  l i che n 
AufTassung  entsprechend  annehmen  durfem  die  PersonalhoheiL  gilt  als  die 
starkere  GewalL  sie  triti  hinter  des  Gehietshoheit  nur  soweil  zuruèk,  wie 
die  allgemeine  offenUiche  Ordnung  des  Auslandsstaats  das  fordert.  Die 
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quale  Ja  signoria  di  ciascuna  Sialo  potrà,  anche  nei  gipponi  interes¬ 
sami  stranieri,  manifestarsi  come  potestà  di  comando  e  potestà  di 
costrizione. 

L'eccezione  di  ordine  pubblico  non  mancherà  dunque  in  un  si¬ 
stema  ideale  di  diritto  internazionale  privato;  ma  perla  costanza  del 
suo  manifestarsi,  e  per  la  stia  rispondenza  ad  un  criterio  uniforme- 
mente  deterrò  inalo  della  sovranità,  perderà  ogni  carattere  mutabile 
ed  incerto,  per  acquistare  quello  ben  determinato  di  un  elemento  dei 
sistema.  L'eccezione  si  manifesterà  ogniqualvolta  razione  legislativa 
di  uno  Stato  importi  conseguenze  che  costi  m  ispano  usurpazione  della 
sovranità  da  un  altro  (1).  e,  nell'uniforme  concetto  della  sovranità, 
più  facile  riuscirà  a)  giudice  determinarla  nei  singoli  casi  particolari. 
Suo  criterio  direttivo  sarà  questo:  che  la  competenza  di  comando 
di  ciascuno  Stalo  debba  ritenersi  assoluta,  in  quanto  il  suo  esercizio 
non  costituisca  una  invasione  nel  dominio  dèlia  sovranità  di  un  altro 
Sialo  (2),  E  tanto  più  facile  riuscirà  determinare  i  casi  di  tale  inva¬ 
sione,  quanto  più  sarà  uni  forme  il  con  ce  no  della  sovranità  dello 
Stalo  e  della  somma  di  diritti  essenziali  che  ne  scatn  ri  scono.  Ogni 
norma  imperativa  dello  Stato  avrà  pertanto  quel  l'ampiezza  d'impero, 
che  secondo  ì  principi]  di  diritto  internazionale  le  è  assegnata  e  con¬ 
sentita,  in  quanto  quell'ampiezza  d'impero  I Herrschaflsbereich)  non 
sia,  dallo  Stato  stesso  che  emana  la  norma,  ridotta  per  questa  in  più 
ristretti  confini.  Quando  un  tal  caso  non  si  veri (ì chi,  l'ampiezza  di 
impero  d'ima  norma  legislativa  sarà  determinala  dai  pri  nei  pi  i  del 
diritto  inler n azionala  relativi  alla  sovranità;  e  in  tali  principi i  tro¬ 
verà  i  propri!  limili  in  guisa  che  questi,  anziché  di  eccezione  pro¬ 
priamente  detta,  acquistino  il  valore  di  fattori  costanti  delTefficacia 
territoriale  od  estraterri tonale  delle  leggi  civili. 

Tali  limiti  si  rìd  urrà  uno  alla  tutela  della  sovranità  dello  Stato, 
concepita  come  competenza  di  comando  sul  territòrio  e  conservazione 
della  integrità  personale  dello  Sialo,  Senza  dubbio,  anche  in  una  tale 

G e wall  des  Gehietsstaats  beschrankt  sich  volkerrechtlich  auf  das  fur  seine 
staatliche  YV  ohi  fati  rt  erforderliche  Minimum,,.  Soweil  es  sich  urn  die  Pflicbt, 
sich  den  allgemeinen  Normen  des  Staats  enlsprechend  ni  verhalten,  bandoli, 
triti  dìe  Personal  holieit  des  auslàndischen  von  der  GebieUhoheit  des  ìnlan- 
dischen  Staats  zuriick...  ini  Òffientlrèhen  Rechi  gieht  es  keìne  dùrehgehende 
wabrè  Rechtsgemeitischaft 

(1)  Pag,  101,  103:  k  Eiìigriff  in  die:  Herrschaft  uber  das  Gebiet  im  Sinne 
einer  Uhjektsmacht  ». 

(2)  L,  c„  pag.  120,  n°  3. 
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còllii  Mone  di  cose,  sani  necessaria  la  sagacia  dei  giudice  pei'  distin¬ 
guere  gli  e  il  et  li  di  una  legge  straniera  che  offendono  da  quelli  che 
non  offendono  la  sovranità  di  uno  Stato;  ma  il  giudice  troverà  nella 
dottrina  stessa  della  sovranità  un  criterio  sicuro,  e  dalla  uniformità 
ili  quella  dottrina  deriverà  un’ispirazione  costante  ed  uniforme  della 
coscienza  de!  giudicò,  dovunque  questo  si  trovi  ed  a  qualunque  paese 
appartenga  ri),  E  possibile  dunque  concepire  un  sistema  uniforme 
di  diritto  internazionale  privato»  raziona! mente  costrutto,  indipen¬ 
dentemente  <Ja II1  arbitrio  dei  singoli  Stati,  secondo  i  principii  del 
diritto  internazionale,  cui  Lutti  gli  Stati  sou  soggetti  ^bersiaatliches] . 
In  tale  sistema  le  regole  relative  all  efficacia  eslraterri  tonale  della 
legge  civile  subiranno  bensì  eccezioni  dipendenti  dalla  tutela  dell’or¬ 
dine  pubblico  del  paese  dove  quel  Te^  dovrebbe  farsi  valere.  Ma 
quel  Tordi  uè  pubblico',  per  effetto  appunto  dell’un  Monne  impero  d'uua 
razionale  dottrina  di  diritto  internazionale,  e  d’un  conseguente  uni- 
torriie  criterio  della  sovranità  e  dei  <1101  diritti,  potrà  essere  alta  sua 
volta  cosi  uniformemente  e  razionalmente  concepito,  da  diventare 
fattore  costante  del  si-tema,  non  meno  delle  regole  delle  quali  sarà 
destinato  a  limitare  Te  libaci  a.  Ma  tale  costruzione  non  può  essere 
attualmente  se  noti  die  ipotetica,  poiché  presuppone  fra  gli  Stati  un 
identico  riconosci  mento  reciproco  di  sovranità  sul  fondamento  del- 
i  eguaglianza,  ed  una  comune  coscienza  del  minimo  dì  riserve  neces¬ 
sarie  a  tutelarne  l'integrità  sovrana. 

Xel  sistema  attuale  di  convivenza  internazionale,  quelle  due  iden¬ 
tità  mancano  del  pari.  Ciascuno  Stato  concepisce  in  modo  autonomo 
ed  eventualmente  diverso,  quali  debbano  essere  1  sommi  principii 
del  diritto  ju  ter  nazionale,  quali  regole  di  competenza  legislativa 
debbano  scaturirne,  e  quale  minimo  d'impero  territoriale,  debba 
riservarsi  alla  propria  legge  in  senso  positivo  0  negativo,  perchè 
riesca  tutelata  efficacemente  la  propria  integrità  sovrana.  Il  diritto 
in  ter  nazionale  privato  un  i  forme  e  ideale  [iiber  stilati  iches)  è  ancora 
una  concezione  Ipotètica,  Alla  attuale  convivenza  degl]  Stali  corri  - 
sporule  invece  un  diritto  in  ter  nazionale  privato  concepito  e  svilup¬ 
pato  in  modo  isolato  ed  autonomo  ed  eventualmente  con  risultati 

0)  L.  c,,  pag.  102,  103:  *  Die  1  nterseheidung,  ob  es  sich  um  Handlungen 
der  einen  oder  anderen  Art  handeit,  ist  auf  dem  Gebiet  des  engeren  und 
eigentlichen  Vdlkerreehts  theorelisch  IVeilich  niobi  diirchgebildel  ;  man 
enlsoheìdel  liier  viehiudir  voi  Tali  zu  Fall,  mehr  ans  dem  Gefuhl  jenes  L  n ter¬ 
seli  ìeds,  als  aus  klarer  Erkermlniss  heraus .  ,. 
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divergenti  nei  singoli  diritti  positivi  [innerstaatliches  mlernational- 
Privatreckt) . 

317.  —  li  diritto  internazionale  privalo  ideale  iuberstaatliches) 
rappresenta  una  esigenza  deila  ragione  pratica,  cui  dovrebbero  uni¬ 
formarsi  le  volontà  dei  singoli  Stati.  Il  diritto  internazionale  privalo 
vigente  (innerstaatliches)  è  un  comando  concreto  chela  volontà  dello 
Sialo  rivolge  a  tutti  coloro  che  gli  sono  soggetti,  indicando  in  modo 
imperativo  qual i  norme  di  diritto  debbano  essere  applicale.  \i  sono 
dunque  lami  diritti  internazionali  privali  concreti  quanti  sono  gli 
Stali:  donde  deriva  anche  una  maggior  larghezza  di  cri  ter  i  i  appli¬ 
cata  da  ciascuno  Stalo,  nel  concepire  è  giustificare  quelle  riserve  alla 
applicazione  della  legge  straniera,  che  debbano  ritenersi  imposte 
dalla  tulela  delia  propria  integrità  sovrana.  Lo  studio  delle  regole 
vigenti  nei  singoli  paesi  circa  l'applicazione  estralerrì  tonale  delle 
leggi  civili  proprie  e  di  quelle  straniere,  permette  di  raggruppare 
quelle  regole  sistematica  mefite  in  categorie,  e  di  constatarvi  certe 
particolarità  di  metodo  o  di  contenuto,  che  si  ripetono  in  tutte  le 
legislazioni  positive.  I. 'esposizione  sistematica  di  tali  intrinseche  ed 
estrinseche  analogie,  costituisce  lo  studio  del  diritto  internazionale 
privato  concreto  [mmrstaaUiches)  (1). 

Tale  diritto,  potenzialmente  diverso  nei  vari i  paesi,  presenta 
maggiori  elementi  di  divergenza  rispetto  a  due  ordini  di  regole,  delle 
quali  una  varia  definizione  può  mutare  ile)  tutto  il  signi  beato  ed  il 
contenuto.  L’accordo  circa  una  determinata  orbi ta  d’impero  ricono- 
nosciulo  allo  statuto  personale,  non  sarà  se  non  che  apparente  se  tale 
statuto  resti  dipendente  secondo  un  sistema  di  diritto  internazionale 
privato  colla  legge  nazionale,  e  secondo  il  sistema  vigente  in  un  altro 
Stalo  colla  legge  dei  domicilio,  e  se,  dato  l'accordo  circa  la  legge 
nazionale,  non  perduri  lo  stesso  accordo  dei  legislatori  anche  circa  le 
condizioni  del  suo  mutamento. 

L 'accordo  circa  l’eccezione  di  ordine  pubblico  ammessa  come 
eccezione  all'applicazione  delle  leggi  straniere,  non  sarà  che  appa¬ 
rente  se  non  si  abbia  dovunque  lo  stesso  concetto  ilei  lo  Stalo,  della 
sua  sovranità  e  delle  conseguenti  esigenze  Sull’ordine  pubblico,  Onde 

(1)  L,  c.,  pag.  195:  “  Dìe  Betrachlung  der  wirkliehen  Amvendungs- 
normen  weist  ferner  auf.  dass  gewisse  I  n  hai  tseigen  limi  beh  keìten  in  alien 
moglicheu  posiliven  Rechtsovdnungen  vviederkehren:  idre  Darstelhmg  von 
eìnem  die  einzelnen  Reehlsordnungen  ueberragenden  Standpunkte,  wird 
deshalb  ebenfalls  von  Wert  sein 
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è  ria  Lui  ale  clic  tale  riserva  debba  presentarsi  con  una  varietà  e  ceri 
ima  ampiezza,  delle  quali  mancherebbe  la  possibilità  in  un  sistema 
ii, leale  (ùber $taai licitesi  eli  diritto  internazionale  privalo.  E  poiché 
lab  riserve  presentano  tanta  varietà,  ed  è  pur  necessario  ragghi p- 
parle  tutte  sotto  una  medesima  denominazione,  lo  Zi  tei  man  n  prefe- 
tisce  quella  generica  di  clausola  df eccezione  (VorbehaUsklausel  . 
Quésta  si  manifesta  ogni  qual  volta  lo  Sialo  si  trovi  nella  necessità 
di  volere  applicato  il  diritto  territoriale  anche  se  non  dovesse,  secondo 
le  regole  ammesse  di  diritto  internazionale  privato,  èssere  applicato; 
o<ìi  non  voler  applicalo  il  diritto  straniero,  che  pur,  secondo  le  regole 
generali  di  competenza  ammesse  nel  terriiorio,  si  dovrebbe  applicare. 
La  giustificazione  delle  regole  di  diritto  internazionale  privato 
deriva  dalle  ragioni  della  socialità;  la  gì  usti  finzione  della  clausola 
di  eccezione  [\ orbehullskUiusei  deriva  dalle  ragioni  della  integrila 
dei  singoli  Stati.  Infatti  la  società  internazionale  ira  come  presupposto 
il  principio  che  ciascuno  Stalo  debba  esercitare  il  suo  potere  legisla¬ 
tivo  in  modo  tollerabile  porgli  altri  Stali.  Oliando  questa  tollera  hi  li  là 
faccia  difetto,  la  tutela  dell’ integrità  sovrana  degli  altri  Siati  rende 
necessario  uno  strappo  a  quella  comunità  di  diritto,  che  deve  periamo 
eccezionalmente  cedere  all1  impero  eventuale  d  una  clausola  d'ecce¬ 
zione,  Laonde  questa  può  ritenersi  nei  rapporti  ili  di  ri  ilo  internazio- 
□ale  privato,  elemento  complementare  indispensabile  dì  ciascun  ordine 
giuridico  (1).  Importi  poi  quella  clausola  eccezionale  vìgente  in  uno 
Stato,  l'applicazione  esclusiva  dbina  norma  di  diritto  territoriale,  a  la 


esclusione  di  una  nonna  di  diri  ilo  straniero;  obblighi  essa  il  giudice 
territoriale  a  giudicare  in  rapporti  interessanti  stranieri  secondo  un 
diriuo  diverso  dà  quello  straniero,  oppure  lo  obblighi  soltanto  ad  aste¬ 
nersi  da  ogni  azione  rispetto  a  quel  rapporto;  quel  divieto  e  rispet¬ 
ti  vamen te  quel  comando  è  sempre  giustificato  dalle  stesse  ragioni 
che  si  manifestano  con  varia  intensità  (3;.  E  poiché  Lab  ragioni  si 
co  Nega  no  coll  esistenza  stessa  dello  Stato,  esse  potranno  risii!  lare  per 
ciascuna  legge  territoriale,  dal  significato  e  dal  l'importanza  che  tale 
legge  ha  nel  sistema  di  ordine  giuridico  vigerne  in  quel  paese,  ben 
più  che  dalla  ricerca  di  un  arbitrario  pensiero  del  legislatore* 

Non  colta  scorta  di  un  tale  arbitrario  pensiero  del  legislatore,  che 


H)  L:  pag,  319:  *  Demi  die  VorbehàKsklàtisè]  ist  fùr  jede  Rechts- 
ordnung  unentbefrrlich 
(£)  L*  c*,  pag.  322-325. 
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agevolmente  si  trasformerebbe  nei  casi  concreti  nell’arbitrario  pen¬ 
siero  del  giudice,  macella  scoria  delle  ìntime  necessità  della  legge 
considerata,  come  voleva  il  WàcbLér,  nel  sistema  cui  appartiene,  si 
deve  cercare  pertanto  la  giusti iicazione  generale  delle  clausole  di 
eccezione  espresse  e  la  necessità  di  quelle  non  espresse  dal  legisla¬ 
tore.  Giustiiicaia  nella  sua  origine  da  regole  di  diritto  pubblico,  la 
clausola  ili  eccezione  è,  per  l’ulììcio  suo.  parte  del  sistema  di  diritto 
internazionale  privato;  e  tanto  più  uniformemente  si  manifesterà 
quanto  più  uniformi  andranno  diventando  le  dottrine  di  questo,  e 
tanto  più  dovrà  essere  riconosciuta  nei  suoi  effetti  dagli  altri  Siati 
quanto  più  chiaro  apparirà  questo  suo  carattere  d'elemento  neces¬ 
sario  d'un  .-astenia  di  diritto  internazionale  privalo  (1). 

La  giusti  Iicazione  generica  d’un  eccezionale  divieto  d'applicazione 
ilei  diritto  straniero,  deriva  sempre  da  un  Interesse  supremo  deilo 
Stato;  ma  le  manifestazioni  varie  di  quel  divieto  e  le  rispettive  cir¬ 
costanze  possono  ricondursi,  secondo  lo  Zi  telatami,  a  tre  categorie, 
ciascuna  delle  quali  è  dipendente  da  un  diverso  supremo  interesse  dello 
Staio,  o.  con  altre  parole,  in  ciascuna  delle  quali  l’integrità  sovrana 
dello  Sialo  è  interessala  da  un  punto  di  vista  diverso.  Il  diritto  stra¬ 
niero  può  apparire  riprovevole  e  la  sua  applicazione  apparire  esiziale 
pei’  lo  Stato,  in  ragione  del  contenuto  di  quel  diritto  straniero  consi¬ 
derato  ut  sé,  cioè  indi  pendente  niènte  da  qualùnque  confronto  coile 
norme  corrispondenti  del  diritto  territoriale.  In  tal  caso  la  disappro¬ 
vazione  assoluta  del  diritto  straniero  deriva  da  una  causa  morale,  ed 
esso  è  riprovato  come  lesivo  della  moralità  e  dei  buoni  costumi. 

In  altri  casi  la  disapprovazione  del  diritto  straniero  deriva  da  un 
confronto  colle  disposizioni  corrispondenti  del  diritto  territoriale;  è 
l'inl,  mortila  assoluta  con  questo  che.  indipendentemente  da  un  giudizio 
assoluto  del  suo  contenuto,  importa  la  riprovazione  d' tutta  norma  di 
diritto  straniero  e  il  divieto  della  sua  applicazione.  Tale  è  l’eccezione 
derivante  da  una  disposizione  assolulamente  proibitiva  deila  legge 
territoriale, 

finalmente  una  norma  di  diritto  strani  ero  può  essere  riprovata 
in  uno  Stalo,  in  ragione  delia  sua  antinomia,  non  già  con  una  dispo¬ 
sizione  proibitiva  del  diritto  territoriale,  ma  con  un  principio  di 
diritto  internazionale  vigente  nel  territorio. 

Tanto  la  giustificazione,  quanto  la  partizione  di  queste  clausole 


(I)  !..  c.,  pag.  329-331 
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eccezionali,  ricordano  d  un  lato  la  regola  fondamentale  del  Wàchter  1  . 
dall  altro  I  analisi  del  Busta  ma  tue.  il  caia  ite  re  assoluto  delle  regole 
di  diti  ito  internazionale  privato  dimostrato  dal  Busianuinte  (2)  cor¬ 
risponde  alla  terza  categoria  di  eccezioni  distìnta  dal  Zi  lei  ma  nn.  La 
prima  categoria  distinta  da  ^uést*  ultimo  corrisponde  alla  seconda 
distinta  dal  Bustamante  sotto  il  titolo  delle  leggi  di  ordine  morale  (8. 
Ed  infine  le  altre  categorie  di  leggi  assòlute  distinte  dal  Bustamante, 
quelle  cioè  delle  leggi  d’indole  polìtica,  delle  leggi  relative  alla  costi¬ 
tuzione  dello  Staio  e  della  società,  e  delle  leggi  civili  di  cara  nere 
giuridico  e  politico  A  ,  corrispondono  alla  seconda  categoria  di  ecce¬ 
zioni  enumerale  dallo  Zi  tei  man  n  e  determinate  da  un  paragone  spe¬ 
cifico  del  diruto  straniero  colle  disposizioni  corrispondenti  del  diritto 
territoriale  e  dal  carattere  proibitivo  ed  assoluto  di  queste  ultime. 
Il  Bustamante  prende  le  mosse  dal  carattere  assoluto  di  certe  leggi 
territoriali,  lo  Zi  lei  mauri  procura  di  distinguere  le  norme  di  diritto 
eccezionalmente  non  applicabili  fuori  del  territorio  del  legislatore, 
nonostante  un  sistema  di  regole  di  diritto  in  ter  nazionale  privato  dal 
quale  parrebbe  doverne  risultare  lapplicazione.  Ha  i  criteri  che  li 
guidano,  e  le  giustificazioni  e  i  risultali  cui  pervengono,  son  così  ana¬ 
loghi,  che  è  possibile  raccogliere  sotto  le  medesime  categorie,  cosi  le 
leggi  territoriali  eccezionalmente  assolute,  come  le  leggi  straniere  in  via 
eccezionale  non  applicabili,  che  sono  stale  distinte  dall’uno  e  dall'altro. 

318.  —  La  principale  differenza  fra  il  Bustamante  e  lo  Zi  Lei- 
ma  nn  sta  in  ciò,  che  11  primo  eccelle  nella  analisi  e  nella  enumerazione 
delle  leggi  cui  si  debba  attribuire  un  carattere  assoluto,  mentre  il 
secondo  distingue  le  leggi  di  tal  fatta  secondo  categorie  più  generali, 
ma  in  ciascuna  categoria  giustìfica  meglio  e  più  rigorosamente  la 
territorialità',  il  suo  modo  e  il  suo  grado  di  intensi tà.  Il  Bustamante 
vede  convergere  tutte  queste  leggi  di  carattere  assolino  ad  un  solo 
fine,  ad  eliminare  eccezionalmente  l’efficacia  delle  regole  normali  di 
diritto  internazionale  e  con  quelle  l’applicazione  delle  norme  di  diritto 
straniero  che  ne  sarebbe  la  conseguenza,  e  ciò  per  tutelare  quel  su¬ 
premo  interesse  deilo  Stato  che  è  l'integrila  della  sua  individualità 
sovrana.  Perciò  l'eccezione  che  da  quelle  leggi  assolute  deriva,  è  da 
luì  definita,  qualunque  sia  la  categoria  di  leggi  assolute  che  la  d eter¬ 
ei)  V.  sopra,  pag.  50. 

{%  V,  sopra,  §  310,  pag.  417-420. 

(3)  V.  sopra,  §  312,  pag.  427430. 

(4)  V.  sopra,  §§  313,  314  e  315,  pag.  430439, 
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mini,  come  eccezione  di  ordine  pubblico.  Lo  Zi  lei  man  n  invece  con¬ 
sidera  l’ordine  pubblico  come  elemento  della  esistenza  morale  dello 
Sialo,  e  ne  connette  pertanto  la  ititela  colle  sole  leggi  assolute  della 
prima  categoria  (1). 

Il  complesso  delie  eccezioni  die  derivano  adoperare  delle  regole 
normali  di  diritto  internazionale  privato  dalle  leggi  assolute  di  ogni 
categoria,  non  è  da  lui  indotto  sotto  ìa  denominazione  generica  di 
ordine  pubblico .  ma  sotto  quella  di  clausola  di  eccezione  Vorbehalts- 
klausel).  In  realtà  però  q tuni iti nq ne  loie  denominazione,  appunto 
perchè  è  più  generica,  possa  apparire  più  corretta,  non  v’è  fra  quésta 
e  l’altra  una  vera  diversità  sostanziale;  ed  importa  non  dimenticare, 
per  evitare  confusioni,  che  l’eccezione  di  ordine  pubblico  quale  è 
stata  enunciala  fino  ad  ora,  e  l’espressione  Vorbehallsklausel,  prefe¬ 
rita  dal  Zi  tei  manti,  sono  due  forme  diverse  del  medesimo  concetto 
e  servono  ad  indicare  l’identico  ordine  di  eccezioni  determinate  dalle 
medesime  cause. 

Le  eccezioni  all'applicazione  normale  del  diritto  straniero  dipen¬ 
denti  da  un  motivo  morale  devono  risultare  da  due  elemenli  :  la  im¬ 
moralità  della  norma  di  diritto  straniero,  e  la  offesa  che  dalla  sua 
applicazione  sia  per  derivare  ai  buoni  costumi  del  paese.  L’immora¬ 
lità  della  regola  di  diritto  straniero  deve  risultare  dalla  antinomia 
della  stessa  regola  coi  fondamenti  della  vita  sociale  dello  Stalo  ;  e  per 
determinare  tale  antinomia  si  deve  ricorrere  ad  un  tipo  morale  che 
non  sia  nè  quello  individualmente  subiettivo  ilei  giudice,  nè  quello 
particolare  della  media  del  popolo  o  dei  migliori,  ma  piuttosto  al  cri¬ 
terio  morale  che  corrisponde  al  concetto  del  legislatore  ideale  di  quella 
determinata  società.  Da  ciò  deriva  che  la  stessa  clausola  d’eccezione 
determinala  da  una  causa  morale,  anche  se  sia  accolla  identicamente 
nei  diritti  positivi  di  piti  Stati,  possa  assumere  nei  rispettivi  loro 
territori!  un  contenuto  del  tutto  diverso.  E  ciò  perchè  essa  è  bensì 
il  risultato  di  un  criterio  assoluto  di  moralità,  ma  concepito  ed  appli¬ 
calo  in  modo  indipendente  da  diverse  individualità  di  Staio  (2). 

A  definire  le  leggi  di  tal  natura  bisogna  partire  dal  punto  di 
vista  di  ciascun  singolo  popolo  e  del  rispettivo  ordine  giuridico;  sicché 

(1)  L.  e.,  pag. 33ó, 

(2)  L.  c.,  pag.  337:  “  In  dieser  Beziehung  muss  die  Vorbehallsklausel, 
auch  wenn  sie  in  alien  Gesetzgebimgen  einheitlieb  rfarauf  geht,  dass  fremdes 
unsillliches  Rechi  nidi  angewendet  werden  diii'fe,  in  den  verschiedenen 
Gesetzgebungen  einen  versehiedenen  Konkveten  lnhalt  gewinneti  „. 
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trattando 4^1  diritto  internazionale  privato  da  un  punto  dt  vista  gene¬ 
rale,  sarà  possibile  soltanto  fornire  q uniche  criterio  che  serva  poi  ili 
guida  nel  determinare  la  immoralità  di  una  legge  si  rumerà  in  réte- 
zio  ne  con  un  particolare  sistema  di  diritto  positivo  (1). 

1/ immoralità  di  una  legge  straniera  può  risultare,  in  rapporto 
coll'esistenza  morale  di  una  società,  dall 'efficàcia  della  sua  applicazione 
considerala  per  sè  stessa  indipendentemente  dalle  par  tifiate  ri  là  delle 
circostanze  di  fatto  nelle  quali  si  manifesta.  Per  esempio  la  poligamia, 
la  schiavitù,  la  prigionia  domestica  sono,  in  relazione  colla  moralità 
vigente  in  Europa,  istituii  immorali  perse;  talune  prestazioni  possono 
risultare  in  assoluto  contrasto  colla  moralità  di  uno  Stato  determinato; 
m  altri  Stati,  di  prestazioni  per  sè  lecite,  è  considerato  immorale 
(come  per  il  matrimonio,  o  T  ingresso  in  un  chiostro)  il  carattere 
obbligatorio  è  cogente  della  promessa  che  li  riguarda.  L’ap|Mcazione 
di  altre  leggi  straniere  può  essere  immorale  in  un  territorio,  non 
per  effètto  del  con  temi  io  di  tali  leggi  considerate  in  sè,  ma  per  effètto- 
delie  circostanze  di  fatto  della  loro  applicazione  (2);  ad  esempio  la 
legge  straniera  relativa  al  regime  delle  obbligazioni  può  esser©  per 
sè  per  fella  mente  morale,  ma  può  essere  immorale,  in  rapporto  con 
uno  Stato  determinato,  un  rapporto  obbligatorio  che  da  quella  legge 
dovrebbe,  secondo  le  regole  normali  di  diritto  internazionale  pri¬ 
vato,  esser  regolato.  Il  misconoscimento  di  un  tale  rapporto  obbli¬ 
gatorio  straniero  deve  pertanto  condurre  ad  impedire  il  consegui¬ 
mento  degli  scopi  immorali  di  quel  rapporto,  ma  trascenderebbe  dai 
lini  che  io  giustificano  quando  reagisse  contro  gli  elTeui  immorali 
già  derivati  da  quel  rapporto  prima  che  venisse  in  rapporto  col 
territorio  (3), 

Dopo  aver  constatata  la  immoralità  della  norma  straniera  diesi 
dovrebbe  applicare,  sia  in  sè,  sia  in  rapporto  con  una  determinata 


(I)  L.  c.f  pag\  338:  “  Essoll  claroni  an  diesér  Stelle  nur  versudit  werderi, 
ini  Interesse  einmal  einer  za  gewinnenden  Uebersicht,  imd  sodano  ehier 
Vorbereitung  fùr  nachher  m  besprechende  praktische  Versehiedenheilen 
einiges  von  allgemeìnerem  Stand  punk  te  aus  Wertvolle  zu  sagen 

(f)  L.  c,,  pag.  341  :  “  En-tscheidend  ist  immer  nur,  dass  dureb  die  Sanktio* 
nierung  diesér  Rechtsfolge  bei  diesem  ThaLbestand,  eìn  unsittììches  Lebens- 
verhaltniss  gefordert  wird  n. 

(3)  L,  e.,  pag,  345,  346;  “  Da  non  unser  Kecht  bloss  gegen  die  kuenf'tige 
Réalisierung  der  unsittlichen  Zwecke,  ni  chi  gegen  dìe  schon  geschehene 
reagirei!  wolle,  so  ergebe  sicb  jene  Verschiedenheil  der  %h auditing  von 
seìhsl  9, 


. 
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circostanza  di  fatto,  devesi  considerare  la  immoralità  connessa  colla 
concreta  applicazione  di  quella  norma.  Ed  a  tal  fine  devono  distin¬ 
guersi  tre  modi  di  applicazione,  rispetto  ai  quali  può  invocarsi  una 
regola  d i  d i  r i tto  s tra n  i e r o . 

Si  può  accampare  una  pretesa  giusti  Beala  immediatamente  dalla 
immorale  disposizione  straniera  che  si  invoca;  sicché  l'applicazione 
del  diritto  straniero  basti  a  soddisfare  tale  pretesa;  ed  in  tal  caso  non 
v'ha  dubbio  che  rapplicazione  della  legge  straniera  dovrà  essere 
impedita,  e  in  ogni  modo  non  ne  saranno  riconosciuti  gli  effetti  che 
dovrebbero  prodursi  nel  territorio. 

L'applicazione  della  disposizione  straniera  considerata  in  uno  Stato 
come  immorale  può  anche  esservi  invocata  per  la  decisione  di  un 
punto  di  diritto  pregiudiziale  ad  un'altra  questione  che  debba  deci¬ 
dersi  nel  medesimo  Staio.  Tale  sarebbe  il  caso  quando  si  dovesse  deci¬ 
dere  dell'esistenza  di  un  diritto  successorio  preteso  da  un  coniuge  o 
da  un  figlio,  e  non  immorale  in  se,  e  quando  resistenza  del  matri¬ 
monio  o  della  parerò 3 là ,  dal  quale  o  dalla  quale  quel  diritto  succes¬ 
sorio  dipenderebbe,  dovesse  constatarsi  positivamente  o  negativa- 
mente  secondo  le  leggi  di  quella  specie  vigenti  in  un  altro  Stato. 
Se  rapplicazione  della  legge  straniera  è.  la  condizione  di  diritto  che 
ne  deriva,  si  manifesta  per  la  prima  volta,  dopoché  il  rapporto 
delle  persone  interessate  col  nostro  territorio,  è  già  formato,  quella 
condizione  di  diritto  insieme  con  tutte  le  sue  conseguenze  deve  con¬ 
siderarsi  nel  nostro  territorio  come  se  non  Tosse  mai  esistita  (1).  Se 
invece  la  condizione  giuridica  la  cui  esistenza  riconosciuta  dovrebbe 
essere,  in  un  territorio,  condizione  pregiudiziale  dell'esistenza  di  alLri 
diritti  o  rapporti  giuridici,  si  è  completata  legalmente  in  altro  terri¬ 
torio,  mentre  non  Vera  ancora  alcuna  connessione  fra  le  persone 
interessate  od  il  rapporto  in  sè  ed  ì!  nostro  territorio,  e  reificaci  a  della 
corrispondente  norma  dì  diritto  straniero  si  è  completamente  mani¬ 
festala  prima  che  tale  connessione  col  nostro  territorio  esistesse,  biso¬ 
gnerà  ricercare  e  distinguere  se  quelle  conseguenze  giuridiche  dì  una 

fi)  L.c,,  pag.  357,  358:  *  !st  die  unsittliche  Reehtswirkung  dem  fremden 
an  sich  massgebenden  Gesetz  gemàss  erst  eingetreten,  naohdem.  berci Ls  dìe 
Beziehung  m  unserem  Territori um  geschalìen  war,  so  seben  wir  sie  von 
vornherein  als  meniate  giltig  gewesen  an.  Der  unsittliche  VerLrag  exìstirt 
tur  uns  nicht,  die  unsittliche  Oblìgation  ist  nicht  entstanden,  dìe  unsit  diche 
Schekhmg  erkennen  wir  nielli  an,imd  das  bezieht  sich  aneti  auf  alle  Tolge- 
fragni,  tur  die  etwa  die  Giltigkeit  jener  Rechtswirkung  vorentscheidend 
sem  konnte 

29  —  CATElXAJfr,  Diritto  int.  privato,  voi.  II. 


450 


Capitolo  dodicesimo 


condizione  di  fallo  in  ami  nottua  colla  nostra  legge,  siano  alla  loro  voi  la. 
rispetto  a  questa,  immorali  soltanto  nel  loro  primo  prodursi  e  mani¬ 
festarsi  od  anche  nel  fenomeno  indefinito  della  loro  durata, 

INel  primo  caso*  essendosi  verificato  al  Testerò  unto  quanto  nel 
nostro  territorio  si  considera  immorale  ed  essendone  risultata  pure 
all  estero  una  condizione  di  fatto  e  di  diritto  che  per  sè  stessa  non  è 
immorale  in  rapporto  coi  con  ce  iti  fondamentali  della  nostra  legge, 
non  v  è  alcun  motivo  di  limitare  Tappi i  cagione  del  diritto  straniero; 
e  la  condizione  di  fatto  e  di  diritto  prodottasi  all'estero  sarà  ricono¬ 
sciuta  fra  noi  con  tutte  le  Mie  conseguenze.  Nel  secondo  caso  l’ope¬ 
rare  delle  conseguenze  mediate  della  legge  straniera  ed  immediate 
della  condizione  di  fatto  e  di  diritto  prodottasi  all'estero,  dovrà  essere 
limitato  e  vietato  per  tutto  il  periodo  di  tempo  durante  il  quale 
sussiste  quella  connessione  col  nostro;  territorio*  riconoscendo  invece 
la  piena  efficacia  del  diritto  straniero  e  delle  sue  conseguenze  per 
tutto  il  tempo  anteriore  e  successivo  a)  rapporto  di  quelle  persone  e 
dei  loro  vincoli  già  ridici  eoi  nostro  territorio  1 

La  distinzione  poi  dell’efficacia  singolarmente  o  continuatamente 
immorale  di  una  norma  di  diritto  straniero  e  della  sua  applicazione, 
sarà  più  difficile  quando  si  traiti  di  formazione  di  rapporti  e  piti  Tacile 
quando  si  tratti  del  loro  sciogli  me  ilio.  In  quesf  ultimo  caso  la  condi¬ 
zione  di  diritto  che  ne  risulta  sarà  misconosciuta  come  immorale  sol¬ 
tanto  se  si  sarà  prodotta  durante  la  relazione  delle  persone  cut  quel 
rapporto  si  riferiva  col  nostro  territorio.  Se  invece  quello  scioglimento 
le  cui  cause  ammesse  dalla  legge  straniera  son  giudicate  immorali 
secondo  la  legge  nostra,  si  fosse  prodotto  al  Testerò,  per  effetto  appunto 
d'urta  di  quelle  cause,  prima  che  alcun  nesso  ne  esistesse  col  nostro 
territorio,  la  condizione  di  diritto  che  ne  risulta  sarà  riconosciuta 
come  legalmente  esistente  anche  fra  noi  e  potrà  essere  invocata  come 
condizione  pregia  disiato  di  altri  diritti  o  rapporti.  Se  il  divorzio  è 
pronunciato  a! Testerò  fra  due  stranieri  mentre  essi  od  uno  di  loro 
risiede  in  paese  dove  il  divorzio  è  vietato*  tale  divorzio  sarà  conside¬ 
rato  in  quest'ultimo  paese,  secondo  lo  Zilelmann  (2),  come  destituito 
di  effetti  giuridici,  e  non  invocabile  come  condizione  pregiudiziale 

(Ij  L*  c,?  pag.  35*:  44  Von  dem  Àugenbliek  aber,  in  dem  die  Beziehutig 
rm  unsrem  ©fèfciet  eingclreLen  ist.  nnd  ftìr  die  Zeit  da  sie  vorhanden  ist,  gilt 
der  Kechtszustand*  semer  Unsi iUiclikeit  halher  fOr  uns  rneht  mehr  als 
vorhanden 

(%)  V.  pag.  35$,  359. 
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ilei  hi  legai  ila  di  altri  rapporti  dei  divorziati  fra  loro  o  eoo  terzi.  Ma 
se  il  divorzio  fosse  già  seguilo  alTestero  fra  stranieri,  quando  questi 
vengono,  come  già  divorziati,  in  un  paese  dove  il  divorzio  sìa  vietato, 
i  giudici  di  quest'ultimo  [mese  dovranno  riconoscere  la  piena  efficacia 
d  i  q  ue  I  d  i  v  orz  io;  n  è  v  i  sa  re  b  be  pe  r  q  u  es  fui  timo  paese  ve  ni  n  i  n  te  resse 
di  non  applicare  in  lai  caso  il  diritto  straniero,  dal  momento  che 
quando  comincia  il  rapporto  di  quelle  persone  divorziate  col  terri¬ 
torio  di  quello  Slato  contrario  al  divorzio,  il  divorzio  è  già  un  fatto 
compiuto,  e  lo  stato  libero  die  ne  è  già  derivato  non  può  più  consi¬ 
derarsi  per  se  come  immorale  \ì). 

Quando  la  condizione  di  diritto  non  è  negali  va  e  relativa  allo 
sciogli menlo  d’iin  diritto,  ma  positiva  e  si  riferisce  all'acquisto  d’un 
diritto,  e  non  solo  il  modo  di  acquistarlo,  ma  il  diritto  stesso  in  se 
è  immorale  ed  è  immorale  il  suo  sussìstere  e  la  sua  efficacia,  allora 
può  considerarsi  come  persistente  la  immoralità  della  corrispondente 
condizione  giuridica.  Una  obbligazione  considerata  in  uno  Sialo  im¬ 
morale  per  il  suo  contenuto  o  per  il  suo  motivo,  deve  ritenersi  non 
esistente  in  quello  Stalo  dal  momento  della  connessione  di  quella 
obbligazione  co!  rispettivo  territorio;  oia  per  il  tempo  anteriore  a 
quella  connessione  dorranno  esserne  riconosciuti  anche  in  quello 
Stato  resistenza  e  gli  effetti  (2). 

Così  nei  rapporti  famigli  ari,  la  poligamia  di  stranieri  che  siano 
legalmente  poligami  secondo  il  diritto  vìgente  nel  loro  paese,  sarà 
riconosci  ma  come  stato  legale  in  altro  territorio  dove  la  legge  vi¬ 
gente  vieti  la  poligamia,  per  tutto  il  péri  odo  di  tempo  anteriore  alla 
connessione  delle  persone  poligame  col  territorio  di  quest'ultimo 
Stato,  e  tutte  le  conseguenze  della  poligamia  verificatesi  anterior¬ 
mente  a  quella  connessione  vi  saranno  pure  riconosciute  come  legit¬ 
time;  ma  lo  stesso  stalo  polìgamo  sarà  consideralo  come  giuridica¬ 
mente  inesistente  per  tulio  il  periodo  di  tempo  durame  il  quale 
duri  !a  connessione  dei  poligami  stranieri  con  quel  territorio  dove 
viga  una  legge  che  ripiovi  la  poligamìa  ed  ogni  riconoscimento  vi 
sarà  negalo  a  tulle  le  conseguenze  giuridiche  derivate  dalla  convi¬ 
venza  poligama  durati  te  quel  periodo  dì  lampo  '(§).  Nella  qua!  ri  par* 

(1)  L.  c.,  pag.  359:  11  Wir  haben  an  der  Nichtanwegdung  des  fremden 
Rechts  hier  keìn  Interesse,  die  Bezielnmg  m  iinserem  Gebiet  triti  eben  erst 
in  einem  Zeilpunkl  eìnjndem  eine  UnslLLlichkeU  nìcbl  mehr  vorhanden  ist : 
die  Scheidung  war  unsi  III  i  eh,  rìas  Geschìedensem  ist  es  nicht  .. 

{$)  l.  e.,  pag.  390-301 

(3)  L.  e.,  pag.  362-364* 
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licione  di  conseguenze,  lo  Zi  tei  man  n  arriva  alla  conclusione  di 
riconoscere  la  legalità  dell’unione  della  seconda  moglie  dello  straniero 
poligamo,  dopo  la  morte  della  prima;  conclusione  che  può  prestarsi 
ad  una  confusione  fra  la  nullità  del  rapporto  straniero  immorale  ed 
il  riconosci  mento  di  una  certa  sua  validità  latente  (4),  e  che  forse 
non  corrisponde  ai  più  retti  cri  ter  ii  del  limite  dello  d'ordine  pub¬ 
blico  e  dei  suoi  elTetli  rispetto  a  tati  rapporti, 

I  n  motivo  di  Ordine  morale  può  impedire  Tappi i razione  del  diritto 
straniero  anche  in  quanto  produrrebbe  l'effetto  di  mettere  in  moto 
l’attività  costitutiva  ci’  una  magistratura  dello  Stalo,  come  sarebbe 
nella  interdizione  o  nella  emancipazione,  nel  divorzio  o  nella  dichia¬ 
razione  di  morte.  In  tal  caso  non  si  tratta  di  decidere  circa  la  legge 
applicabile  ad  un  determinato  rapporto  giuridico,  rispetto  alla  quale 
decisióne  si  suppone  eliminalo  qualunque  dubbio,  ma  bensì  di  decidere 
se  il  magistrato  locale  debba  contribuire  colla  propria  attività  all’ap¬ 
plicazione  della  legge  ed  alla  determinazione  d'un  rapporto  ili  diritto. 
In  tal  caso  materia  del  dubbio  non  è  la  legge  da  applicare,  nè  l'ap¬ 
prezzamento  delle  conseguenze  di  una  legge  già  applicata  altrove,  ma 
la  attiva  cooperazione  del  magistrato  locale  alla  determinazione  di  un 
rapporto.  Il  magistrato  locale  [2)  può  e  deve  considerare  non  corri¬ 
spondente  alla  propria  dignità  il  contribuire  alla  formazione  di  uno 
stato  di  diritto  Reclitmirliung)  da  esso  considerato  come  riprovevole, 
anche  quando  l'intensità  di  tale  riprovazione  non  sia  tale,  da  indurlo 
a  considerare  come  nulla  per  difètto  di  moralità  quella  medesima 
condizione  di  diritto  quando  siasi  già  prodotta  all'estero  secondo  il 
diritto  straniero.  L'effetto  della  riprovazione  d’ima  norma  di  diritto 
straniero  non  è  in  tal  caso  l’applicazione  di  quel  diritto  falla  nel  ter¬ 
ritorio  colla  esclusione  o  colla  correzione  della  sola  clausola  giudicata 
immorale,  ma  si  risolve  nella  mancata  applicazione  di  qualunque  nonna 
ili  diritto  e  nel  rifiuto  della  cooperazione  del  magistrato  territoriale. 

319.  —  In  lutti  i  casi  enumerali  finora,  l’esclusione  eccezionale 
■li  quel  diritto  straniero,  che  pur  dovrebbe  applicarsi  secondo  le  regole 
normali  di  diritto  internazionale  privato,  deriva  dalla  riprovazione 
delio  stesso  diritto  straniero  considerato  in  sè  e  nel  sno  significato 
morale,  prescindendo  cioè  da  qualunque  confronto  colle  nonne  cor¬ 
rispondenti  del  diritto  territoriale.  La  seconda  categoria  distinta  dallo 

(1)  Gfr.  pag.  365. 

(2)  L.  e.,  pag.  367. 
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Zi  lei  usami  si  riferisce  a  quelle  eccezionali  eliminazioni  (ielle  norme  di 
diritto  straniero  che  pur  si  dovrebbero  applicare,  che  son  determi¬ 
nale  da  un  confronto  fra  quelle  norme  e  quelle  corrispondenti  dei 
diritto  territoriale,  col  quale  risultino  in  assoluta  antinomia  cosi  da 
riuscire  incompatibili  col  sistema  del  diritto  vigente  nei  territorio. 

Tali  eccezioni  sono  concretamente  indicate  in  ciascun  territorio 
dalle  leggi  assolute  d’ indole  imperativa  o  proibitiva.  In  questi  casi  il 
criterio  d’inapplicabilità  di  quel  diritto  straniero,  che  dovrebbe  appli¬ 
carsi  in  un  territorio  secondo  le  norme  di  diritto  internazionale 
privalo  che  vi  sono  iu  vigore,  risulta  da  urta  comparazione  col  diritto 
territoriale,  comparazione  dalla  quale  risolti  che  questo  resterebbe 
offeso  da  tale  applicazione.  Anche  in  lai  caso  non  basta  che  il  diritto 
straniero  sia  del  tulio  disforme  da  quello  territoriale  in  quanto  al 
contenuto,  ma  è  necessario  che  l'olTesa  al  diritto  territoriale  derivi 
nel  caso  concreto  dal  l'applicazione  di  quello  straniero,  così  che  questo 
debba  escludersi  sia  ignorando  il  rapporto  stesso  cui  si  riferisce,  sia 
sostituendo  nel  regolarlo  alla  norma  straniera  quella  corrispondente 
del  diritto  territoriale. 

Non  devono  confondersi  con  questi  casi  quelli  nei  quali  le  regole 
di  diritto  internazionale  privato  vigente  in  un  paese  impongono  l'ap¬ 
plicazione  della  lex  fori;  poiché  qui  si  ha  l’impero  eccezionale  della 
lex  fori  prevalente,  in  contraddizione  colie  regole  stesse  di  diritto 
internazionale  privalo  vigenti  in  quelTordine  di  rapporti.  Tale  specie 
di  incompatibili  Là  della  legge  straniera  col  diritto  territoriale  deve 
risultare  dall’ assoluto  carattere  imperativo  o  proibitivo  di  quest’ul¬ 
timo,  Se  la  legge  territoriale  vièta  espressamente  Tappi  inazione  di 
una  legge  straniera,  imponendo  o  no  di  sostituirne  le  disposizioni 
colle  proprie.  T incompatibilità  è  evidente.  In  difetto  di  un  divieto 
speciale,  l’ incompatibilità  può:  risultare  egualmente  dal  fine  della 
legge;  ma  in  tal  caso  il  determinarla  non  è  altrettanto  immune  da 
difficoltà.  La  volontà  dei  legislatore,  che  non  è  stala  espressa,  può 
risultare  dalla  implicita  volontà  della  legge,  non  connessa  colle  parole, 
ma  collo  spirilo  dì  quella  e  colle  circostanze  dalle  quali  la  legge  stessa 
è  uscita;  e  può  essere  determinata  seguendo  il  sistema  preferito  dal 
Wàch  ter  (1). 

(1)  V.  sopra,  p.  50  e  51,  e  Zitelmank,  I,  c.,  p,  372:  “  Die  Amvendung  eìnes 
fremeteli  Rechtssalzes  verslosst  mithin  gegen  den  Zweck  des  inlandisehen 
Rechtssatzes  dami,  werm  jene  Audegung  des  mtandisdien  Redi  Issa  tzes 
ergiebL,  dass  er  auefa  solche  V  erbai  Olisse,  wie  sie  an  sich  dem  fremden 
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Il  Esterna  preferibile  è  dunque  quello  di  badare  alla  interpreta¬ 
zione  della  norma  tii  diritto  territoriale  per  determinare  il  grado  della 
sua  assoluta  applicabilità;  poiché  è  naturale  che  l'applicazione  del 
diritto  positivo  neirìnterno  dello  Stato  dipenda  dalle  esigenze  del I "or¬ 
dì  ne  giuridico  specifico  che  è  vigente  iti  quello  Staio.  VA  il  motivo 
delTapplicabililà  assoluta  della  legge  territoriale  n  delTassoluta  inap¬ 
plicabilità  di  quella  straniera  sarà  questo:  che  in  tali  casi,  più  stretta¬ 
mente  che  non  in  molti  altri,  è  impegnalo  Pi  n  te  resse  pubblico,  e  che 
vi  è  più  intima  la  connessione  fra  Tordi  munente  preferito  dal  diritto 
territoriale  per  quei  determinati  interessi  privati,  e  T  interesse  com¬ 
plessivo  della  società  1.  Lo  Zi  tei  mauri  formula  poi  tre  regole  che 
possono  guidare:  nella  determinazione  di  quéste  leggi  di  carattere 
assoluto  : 

! .  L:  n  a  pri  m  a  specie  d  i  tali  I  egg  i  ò  fo  r  ma  la  d  a  q  nelle  di  rei  le 
contro  rapporti  giuridici  d’uria  certa  indole;  il  loro  carattere  asso¬ 
luto  non  dipende  dal  fatto  che  la  legge  abbia  o  no  la  forma  d'aria 
proibizione;  e  questa,  implicita  od  esplicita,  può  riferirsi  al  rapporto 
in  se,  o  ad  uno  degli  elementi  o  condizioni  della  sua  genesi,  così 
che  questa  venga  ad  essere  misconosci  li  la  soltanto  se  manchi  la  pre¬ 
veduta  circostanza  indispensabile  o  se  abbia  esistito  il  preveduto 
impedimento. 

Determinale  poi  queste  leggi,  l'applicazione  del  loro  divieto  può 
avvenire  in  due  modi:  se  il  divieto  riguarda  il  rapporto  giuridico 
in  se,  senza  riguardo  al  luogo  della  sua  formazione,  quel  rapporto 
dev'essere  consideralo  in  modo  assoluto  nel  territorio  come  giuridi¬ 
camente  incompatibile;  se  invece  il  divieto  vigente  nel  territorio 
riguarda  non  il  rapporto  giuridico  in  se,  ma  la  sua  causa,  allora  resterà 
vietato  di  conferirvi  T  assistenza  giudiziaria  nel  territorio,  ma  si  potrà 
in  questo  eseguire  la  sentenza  straniera  che  sia  il  risultato  di'  quel- 
Tassi  sten  za  prestata  in  altro  Stato  2]. 

Quando  poi  un  rapporto  giuridico  straniero,  o  comunque  una 
condizione  di  diritto  prodottasi  ai  Testerò,  si  invochi  come  questione 

Rechi  unterstehen,  beherrschen,  ordnen,  treffen,  wtll,  dass  er  also  in  Durch- 
brechung  der  allgemeinen  Amvendunpnormen  schicchili  in  angéwendét 
sein  wili 

fi)  L.  efJ  pag.  372:  *  Gerade  aus  dieser  unleugbaren  Thatsache  erklart 
stch  der  ewig  wiederholte  V^rsuch,  das  Gharakterisierungsmerkrnaì  der 
unhedingt  anwendbaren  Balze  In  ilirer  Inha&sbeziehung  zur  òlTentlichen 
Ordnung  um  d'erg  h  zu  suchen 

(1)  L.  c.,  pag,  373-376. 
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pregiudiziale  di  altri  rapporti ,  le  eventuali  eccezioni  derivate  da 
leggi  territoriali  proibitive  si  applicheranno  analogamente  a  quanto 
si  è  detto  per  le  eccezioni  d’indole  morale  (1). 

2,  Una  seconda  specie  di  leggi  proibitive  è  formata  da  quelle  (2) 
che  non  vietano  certi  atti  delle  parti,  ma  che  proibiscono  al  giudice 
o  comunque  al  magistrato  nei  rapporti  civili  una  certa  somma  Cat¬ 
tività  e  di  cooperai  ione  che  pur  sarebbe  net  l'orbi  la  della  propina 
competenza.  Come  il  magistrato  rifiuta,  per  motivi  d’ordine  morale, 
di  spiegare  un'attività  costitutiva,  che  pur  gli  competerebbe,  quando 
ne  dovesse  derivare  la  formazione  di  un  rapporto  immorale,  cosi  lo 
stesso  ufficiale  pubblico  dev'essere  obbligato  ad  identici  rifiuti  dal 
divieto  della  sua  legge. 

Tale  sarebbe  nel  nostro  paese  la  regola  che  vieta  la  ricerca  della 
paternità.  Anche  qui  deve  distinguersi  però  il  caso  di  cooperazione 
del  pubblico  ufficiale  alla  formazione  di  un  determinato  rapporto 
giuridico,  nel  quale  il  divieto  deve  valere  in  modo  assoluto;  ed  il 
caso  di  cooperazione  dello  stesso  ufficiale  pubblico  a  far  valere  il 
riconoscimento  del  rapporto  giuridico  per  sè  non  vietato  nelle  conse¬ 
guenze  non  illecite  di  quel  rapporto  già  formalo  all’estero.  In  tal  caso 
prevale  la  tendenza  a  concedere  la  coopcrazione  del  magistrato  terri¬ 
toriale,  mentre  lo  Zi  tei  man  n  pur  vorrebbe  che  il  giudice  potesse 
declinare  ogni,  sia  pur  indiretta,  cooperazione. 

3.  Vi  sono  poi  talune  leggi  che  non  contengono  proibizioni, 
ma  che  affermano  o  negano  una  conseguenza  d*una  determinala  con¬ 
dizione  di  fatto.  Anche  T  interpretazione  di  queste  leggi  può  con- 
durre  al  risultato  che:  debba,  essere  inapplicabile  nel  territorio  ogni 
norma  contraria  dì  diritto  straniero,  e  che  in  quella  vece  la  norma 
di  diritto  territoriale  debba  conseguirvi  un'assoluta  applicazione.  La 
determinazione  di  quest’ ultima  specie  di  leggi  proibitive  è  più  dif¬ 
ficile.  poiché  esse  possono  aver  tale  carattere  soltanto  in  singoli  casi, 

rappresentano  sempre  una  eccezione  che  non  può  essere  presunta. 
Tanto  più  difficile  in  tal  caso  sarà  la  determinazione  di  quelle,  fra 
le  leggi  di  tale  specie  che  si  debbano  considerare  come  assolutamente 
territoriali,  inquantochè  fino  al  l'evidenza  del  contrario  si  devono 
applicare  le  regole  normali  di  diritto  internazionale  privato,  delle 
quali  quelle  leggi  sono  una  eccezione,  e  d’altronde  dalla  forma  delle 


(1)  V.  sopra,  pag.  448  e  seg. 
{%)  L  e.,  pag.  376,  377. 
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leggi  stesse  non  deriva  un  criterio  sicuro  per  distinguerle,  nè  si 
segue  più  l'antico  sistema  di  far  prevalere  sèmpre  nel  dubbio  la 
lex  fori  (1  ) . 

U  terza  categoria  dì  eccezioni  distinte  dallo  Zi  lei  man  n  è  costi  tuì  tu 
da  quei  casi  nei  quali  I  applicazione  delle  norme  del  diritto  stra¬ 
niero,  che  pur  sarebbero  applicabili,  dev’essere  vietala  per  antinomia 
col  diritto  internazionale.  Il  caso  precipuo  di  tali  eccezioni  si  ha 
quando  il  diritto  straniero  che  si  dovrebbe  applicare,  ponga,  nei  rap- 
porli  di  diritto  privalo,  gli  stranieri  in  una  condizione  inferiore  ai 
cittadini  e  comunque  in  una  condizione  che  sia  in  contraddirione  coi 
prineipii  del  diritto  internazionale, 

’Non  occorre  una  speciale  disposizione  proibitiva  per  escludere 
nappi  icario  ne  di  colali  leggi  nel  territorio;  basta  la  loro  opposizione 
a]  diritto  internazionale  che  vi  è  riconosciuto  e  che  vi  è  in  vigore. 
Pale  sarebbe  il  caso  d'una  legge  straniera  che  ponesse  in  condizione 
d  inferiorità  giuridica,  o  gli  stranieri  in  genere,  o  gli  stranieri  ri* una 
determinata  fede,  o  d'ima  determinata  razza,  o  i  sìngoli  stranièri  else 
avessero  un  litigio  cori  indigeni.  In  tal  caso,  nel  misconosci  mento  del 
diritto  straniero  sì  deve  andare  molto  più  in  là  die  non  avvenga  nel 
caso  d’antinomia  colla  morale  vigente  nello  Sialo:  poiché  si  tratta 
dell  ostacolo  piti  concreto  e  giuridicamente  più  energico  di  un  vero 
diritto  positivo  di  carattere  assoluto. 

La  disposizione  del  diritto  straniero  contraria  al  diritto  i  n  terna - 
zionale,  si  considererà  pertanto  come  inesistente,  o  ìa  si  considererà 
così  modificala  da  eliminare  quell'antinomia.  Ad  esempio  le  in  ferie* 
rità  che  molte  leggi  americane  sanciscono  a  danno  degli  nomini  di 
colore,  o  quelle  russe  a  danno  degli  ebrei,  non  saranno  riconosciute 
nel  nostro  paese,  e  si  applicherà  nel  caso  concreto  la  legge  comune 
rispetti vamen te  russa  od  americana. 

L  poiché  la  dottrina  di  diritto  internazionale  privato  vigente  in 
uno  Sialo,  è  un  elemento  del  modo  di  essere  di  quello  Stalo,  così  quel* 

I  eccezione  sarà  dovunque  giustificata  perse,  indipendentemente  dal  - 
!  esistenza  nella  legge  positiva  d'una  clausola  di  eccezione  che  espli¬ 
citamente  la  sancisca.  In  modo  più  particolare  può  il  diritto  straniero 
trovarsi  in  antinomia  col  diritto  internazionale,  quando  lo  Stato  dei 
quale  si  dovrebbe  applicare  il  difillo  in  nitro  territorio  non  abbia 
dato  al  proprio  diritto  interno  quello  sviluppo  e  quella  espressione 


(1)  L,  e.,  pag,  377.  378. 
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che  sarebbe  stalo  obbligalo  a  darvi  balle  disposizioni  d'uria  conven¬ 
zione  internazionale.  In  tal  caso  l’altro  Stato  che  avesse  stipulalo 
con  quello  tale  convenzione,  non  sarebbe  obbligato  ad  applicare  nella 
sua  integrità  il  diritto  positivo  disforme  dai  termini  di  tale  conven¬ 
zione.  ma  avrà  il  diritto  di  considerare  la  stipulazione  di  questa  come 
parte  dei  diritto  straniero,  anche  se  tale  diritto  effetti varneri te  non  vi 
corrisponda,  e  di  applicare  nel  proprio  territorio  come  norma  di  diritto 
di  quel  paese,  non  la  norma  di  diritto  interno  che  effetti vam ente  vi 
è  in  vigore,  ma  quella  che  vi  dovrebbe  essere  in  vigore  secondo  i 
termini  dì  tale  Convenzione  internazionale  (1).  Tale  sarebbe  il  caso, 
ad  esempio,  dei  privilegi  convenzionali  degli  stranieri  in  nn  paese 
soggetto  al  regime  delle  Capitolazioni,  cui  non  si  uniformasse  una 
legge  civile  di  quel  paese. 

La  stessa  giustificazione  che  deriva  dagli  argomenti  suaccennati 
per  la  territorialità  assoluta  delle  regole  di  diritto  internazionale  in 
genere,  deriva  per  quelle  altresì  di  diritto  internazionale  privalo. 
Onesto  ultime  come  quelle,  anche  quando  non  derivino  dalle  dispo¬ 
sizioni,  espressamente  stipulate,  di  un  Trattalo  internazionale,  rap¬ 
presentano  nn  elemento  assolato  del  diritto  di  uno  Stalo.  Sono  infatti 
regoli1 2  assolute  ilei  la  condizione  internazionale  di  uno  Stato,  e  della 
vita  sociale  degli  Stati,  così  come  le  concepisce  un  singolo  legislatore. 
L'essere  esse  concepite  dalla  coscienza  individuale  e  formulate  dalla 
individuale  volontà  di  uno  Stato,  non  diminuisce  nel  rispettivo  ter¬ 
ritorio  il  carattere  assoluto  della  loro  funzione  e  del  loro  contenuto. 

Pertanto  a  tale  categoria  di  eccezioni  devono  sottoporsi,  insieme 
colle  altre  leggi  straniere  che  offendono  il  diritto  internazionale, 
anche  quelle  che  particolarmente  sono  in  antinomia  col  diritto  inter¬ 
nazionale  privato  vigente  in  un  territorio.  E  da  ciò  deriva  più  evi¬ 
dentemente  dimostrala  la  condanna  della  dottrina  del  l’invio  (2). 

320.  —  Tulio  il  ragionamento  delio  Zi  lei  marni  circa  la  riserva 
eccezionale  all’applicazione  dei  diritto  straniero  ( Vorbehallsklausel )  è 
mirabile  pei1  metodo  e  per  logica  concatenazione,  cui  appena  in 
qualche  particolare  (3)  non  corrisponde.  Alla  instancabilità  della  sua 
analisi,  ed  alla  logica  concatenazione  delle  sue  deduzioni,  dovea  som¬ 
mamente  ripugnare  quanto  sapesse  l'arbitrario  :  e  pertanto  egli  nega 


(1)  L.  c„  pag.  378-380. 

(2)  V.  sopra,  pag.  418,  410, 
(3j  V,  sopra,  pag.  451  e  452. 
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in  moilo  assolino  che  si  possa  abbandonare  la  determinatone  con- 
creia  di  quelle  eccezioni  aH'arbitno  del  giudice.  <<  La  scappatoia, 
egli  dice  ti],  cui  tanlo  sovente  si  ricorre,  di  voler  abbandonala  al 
giudice  la  decisione,  dipende  da  una  indolenza  del  pensiero  teore¬ 
tico,  poiché  il  giudice  non  deve  decidere  a  caso,  ma  secondo  i  prin¬ 
cìpi!;  e  solo  allorquando  la  dottrina  sia  proceduta  fino  a  quel  punto 
oltre  il  quale  la  possibilità  dell’astrazione  vien  meno  e  si  debbano 
considerare  i  momenti  del  mito  individuali  del  caso,  soltanto  allora 
potrà  dirsi  die  la  dottrina  abbia  esaurito  il  proprio  compito  3  . 

t  pertanto  evidente  non  solo  secondo  la  dottrina  dello  Zi  lei  manti  f 
ma  anche  secondo  le  piti  generali  esigenze  il' una  dottrina  in  genere 
deli  ordine  pubblico,  o,  con  altro  nome  preferito  dallo  Zi  tei  man  u, 
della  clausola  eccezionale  di  terrilorialilà  VorhehaUsklausel ,  la 
necessità -ili  eliminare  ogni  criterio  arbitrario  ed  accidentale.  Anche 
nel  campo  delle  eccezioni,  come  in  quello  delle  regole,  il  giudice 
deve  muoversi  non  come  barbi  trio  del  momento  lo  può  ispirare,  ma 
è  voluto  divi  prjud.pii  ,3  :  e  la  formulazione  di  tali  pr i nei  pi i  non 
è  impossibile,  poiché  si  tratta  di  un  problema  legislativo  che,  in 
condizioni  analoghe,  si  presenta  in  rapporto  con  tutti  i  vari i  ordini 
giuridici,  ed  al  quale,  considerandolo  astrattamente,  può  essere  data 
dovunque  una  identica  risposta  4  .  A  fornire  gii  elementi  di  Lati 
identiche  risposte,  lo  Zi  lei  mano  ha  dedicato  tutte  le  indagini  e  le 
ricerche  dianzi  riferite. 

Tali  tentativi  teoretici,  molto  numerosi  prima  di  lui,  non  gli  sem¬ 
brano  però  completamente  felici  5  ;  ma  egli  non  presume  del  resto 
che  del  tulio  felice  possa  riuscire  il  tentativo  proprio;  e  riconoscendo 

(1)  L.  c„  pag.  32D. 

(f)  L.  c.,  pag.  320:  “  Sìe  barin  dami  nur  noeh  durch  Beispiele  eine 
g^wisse  Wegweisting  schaflén,  sofern  si  e  ni  chi  {das  ware  der  guenstigere 
Fall]  bezueglicb  der  Wuerdlguixg  dìeser  Momenteauf  and  ere  Instanzen,  wie 
z.  B,  auF  dìe  Lebensanschauung,  zu  verweisen  in  der  Lage  ist 

(3j  L ,  e,,  pag.  318:  *  Diesen  Odiali  gilt  es  zu  bestimmen,  man  muss  ein 
genereìles  Merkmal  zu  fìnden  sucheu,  an  demi  man  erkennen  kann,  welche 
Bechtssàtze  unter  iene  Àusnahme  fallen,  und  das  zugléich  die  Rechtferti- 
gung  far  ih  re  Ausnahmesteliung  enthàlt 

(4)  L.  e.j  pag,  319:  14  Fur  jeden  Rechtssalz  ist  ja  I  uh  alt  und  Begrenzung 
aus  dei  ri  herauszufinden,  was  er  als  Glied  der  gesamten  Rechtsordnung 
verrmenFtigerweise  bezwecken  mnss;  die  zufall%en  Sedato  ken  s.emer  Ver 
tesser  bleiben  dabeì  ausser  Belracht  *. 

(5)  L.  <;.t  pag.  320:  4  Dass  sie  die  Frage  bereits  vòllig  gelosi  halten,  wird 
niemand  bebaupten  wollen  *. 
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che  la  matèria  è  per  sè  stessa  ri  (ielle  ad  una  formula  completa  (1), 
limila  il  proprio  assunto  al  tentativo  di  aumentarne  alcun  poco  ia 
precisione  (2). 

Di  tutto  ciò  bisogna  tener  conto  per  aver  un  concetto  esatto 
della  dottrina  dello  Zitei  marni,  e  per  non  incolparlo  d’una  contraddi¬ 
zione  colla  ripugnanza  che  egli  ha  dimostrata  d’altronde  dal  l’attri¬ 
buire  troppo  larga  competenza  alfa rbi trio  del  giudice  (3).  Le  due 
proposizioni  di  lui  che  paiono  contraddirsi:  impossibilità,  cioè,  di 
definire  completameli  le  ciò  che  per  sè  non  è  definibile  [was  bei  dem 
jetiigen  Slande  der  Erkenntniss  nicht  vóllig  au&drùc, libar  ist),  ed 
impossibilità  di  abbandonare  le  applicazioni  concrete  della  eccezione 
all’arbitrio  del  giudice  [die  Entscheìdung  dem  Richter  iiberlassen) , 
risultano  conciliate-  fra  loro  dallo  sviluppo  che  io  Zitelmauu  ha  dato 
alla  propria  dottrina. 

Il  problema  delle  eccezioni  cosidette  d’ordine  pubblico  si  pre¬ 
senta  in  modo  analogo  in  tutti  i  paesi,  e  la  dottrina  ne  può 'essere 
costrutta  in  modo  generale  sulla  base  di  taluni  cri  Ieri i  connessi  colia 
integrità  sovrana  dello  Stato;  perciò  le  eccezioni  non  potranno  essere 
quali  il  giudice  di  volta  in  volta  le  voglia,  ma  quali  derivino  al T In¬ 
tìngi  ne  di  lui  come  volute  dallo  Stato  e  dai  suoi  supremi  interessi. 

*  D’altronde  di  questi  supremi  interessi  è  impossibile  un’enumerazione 

cosi  completa  e  previdente  dì  ogni  caso  particolare,  che  al  giudice 
non  rèsti  altro  da  fare  se  non  che  applicare  le  disposizioni  della 
legge,  o  i  risultali  specifici  d’una  dottrina  applicata  ad  interpretarle. 

Ciò  è  possibile  nell’applicazione  della  parte  meramente  positiva 
della  legislazione  dove  il  legislatore  crea  e  disciplina  gli  isti  tu  Li ,  e 
determina  il  modo  d'applicazione  delle  leggi  proprie,  non  nei  la  parte 
negativa  ed  eccezionale  di  un  sistema  giuridico,  nella  quale  son  pre¬ 
veduti  casi  di  eccezionale  esclusione  degli  effetti  d’una  legge  straniera. 

Nel  primo  caso  nulla  impedisce  che  il  legislatore  esprima  tutta 
la  propria  volontà,  ed  emani  una  serie  di  norme  positive  che  il 
giudice  debba  limitarsi  ad  intepfpatare  ed  applicare. 

(1)  L.  e.,  pag.  319:  “  -lene  Formulierungen  sind  alle  nur  ein  Stanimelo, 

<  dei-  melir  odor  minder  missionarie  Versuch  eines  Ausdrucks  (or  et  was,  was 

bei  dem  jetzigen  Stande  der  Erkenntniss  nicht  vollig  ausdrueckbar  ist 

(2)  L.  c.,  pag.  321  :  *  Es  bleibl  aber  zu  fragen,  ob  es  nicht  moglich  ist, 

die  grosse  Etilferming  zwisehen  dem  theoretisehen  Grondsatz  und  seiner 
Uebersetzung  in  die  konkrete  Wirklielikeit  wenigstens  nodi  etwas  zu 
verringern.  Einen  soldien  Versuch  macheti  die  iolgemien  Krdrterungen . 

(3)  V.  sopra,  pag.  411. 442,  444,  445,  453  e  456. 
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.Nel  secondo  caso  lo  Sialo,  ri  serva  mio  quelle  eccezioni  all’applica¬ 
zione  (ielle  leggi  straniere  che  son  volale  rial  proprio  supremo  inte¬ 
resse.  afferma  resistènza  di  un  elemento  del  diri  ilo  concreto  che  allo 
Stalo  stesso  riuscirebbe  impossibile  di  determinare  par  licèi  ar  mente 
una  volta  per  sempre  con  altrettanta  precisione.  Trattasi  qui  di  un 
elemento  relativo  della  volontà  dello  Staio,  che  è  giustificato  do¬ 
vunque  dalle  stesse  ragioni,  ma  che  nella  sua  estensione  e  manife¬ 
stazione  specifica  può  variare  di  Stalo  in  Stato  e  di  tempo  iti  tempo, 
come  in  ragione  di  tempo  e  di  luogo  può  modificarsi  la  manifesta¬ 
mene  dei  supremi  interessi  die  lo  informano  e  lo  giusti  fi  cui  io. 

L'arbitrio  puro  e  semplice  del  giudice  non  potrà  dùnque  essere- 
ammesso  come  principio  informatore  dell 'eccezione  d’ordine  pubblico, 
perchè  il  giudice  dovrà  obbedire  ai  eri  ieri  i  del  legislatore  ed  alle 
necessità  intime  delle  leggi  e  del  sistema  giuridico,  cui  tali  leggi 
appartengono.  Ila  non  perciò  il  compilo  dei  giudice  sarà  lieve.  Poiché 
lo  Stato  non  può  nè  prevedere  completamente  l'estensione  eventuale 
dei  propri i  supremi  interessi,  nè  enumerare  senza  om missioni  i  casi 
nei  quali  tali  supremi  interessi  potranno  manifestarsi,  è  necessario 
che  il  giudice  completi  colla  propria  indagine  quest’opera  interpreta¬ 
tiva.  E  periamo  in  materia  d’ordine  pubblico  prevarrà  nella  massima 
parte  dei  casi  la  volonià  assoluta  dello  Staio,  così  come  il  giudice  fa 
deduce  dal  contenuto  della  legge  e  dal  complesso  della  legislazione 
rispettiva:  e  prevarranno  gli  interessi  dello  Stalo,  così  come  il  giu¬ 
dice  crede  di  poterli  concepire  e  connettere  colle  condizioni  essenziali 
desistenza  dello  Stato  stesso. 

In  tali  limiti  non  può  eliminarsi  l'azione  del  prudente  arbitrio 
del  giudice;  e  in  tali  limili  lo  ammette  pure,  come  elemento  pratico 
necessario  della  dottrina  del  l’ordine  pubblico,  lo  Zi  tei  man  n,  come  è  di¬ 
mostrato  da  tutto  lo  stadio  da  lui  dedicato  all'esame  di  quella  dottrina. 

L’armonia  fra  leggi  territoriali  diverse  nei  rapporti  del  diritto 
internazionale  privato  può  risultare  da  un  accordo  internazionale, 
o  da  leggi  particolari  concordi,  ispirate  da  una  identica  dottrina;  ma 
poiché  il  diritto  positivo,  al  contatto  delia  pratica,  manifesta  sempre 
molte  lacune,  al  giudice  compete  l’applicazione  della  legge,  provve¬ 
dendo  a  colmare  tali  lacune;  ed  una  dottrina  uniforme  riuscirà  sol¬ 
tanto  a  rendere  meno  disformi  le  ime  dalle  al  ire  tali  decisioni  del 
magistrato  1  .  Ma  nella  condizione  unitale  del  diritto  internazionale, 

(1)  L.  ti,,  pag,  b,  7  ;  ‘  Alle*  in  engecen  Siane  positive  Rechi  isl  liickeiihafl, 
unii  eine  vollkommene  und  beici  ed  igeo  de  Erg&nzung  di  esce  Luceken  ist  nur 
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come  lo  Zi  tei  ma  mi  stesso  riconosce,  (l'un  lato  si  ammette  la  necessità 
ilei l'anio né  integratrice  d'una  dottrina  derivata  da  comuni  principi i 
di  diritto  internazionale,  e  dell'opera  del  giudice  che  tale  dottrina 
applichi  alle  particolarità  dei  casi  concreti  (1),  dall  altro  non  si  può 
negare  elle  in  ciascun  paese  si  concepisca  da  un  punto  di  vista  indi¬ 
viduane  quella  che  dovrebbe  essere  la  dottrina  universale  del  diritLo 
internazionale,  e  che  ciascun  magistrato  possa  e  debba  applicare  ed 
integrare  tale  dottrina  potenzialmente  universale,  prendendo  le  mosse 
dai  concetti  e  dagli  interessi  particolari  delio  Stato  cui  appai  tiene. 

Oml 'è  che  alla  dottrina  dello  Zite! rimira  corrispondono  (|ueste  due 
a Ifér inazioni  coritraddicenti  apparentemente  la  sua  formula  generale 
contraria  all’arbitrio  del  giudice  (2):  «  al  giudice  compete  una  parte 
importante  nel  l’applicare  e  ne  II’ integrare  le  eccezioni  di  ordine  pub¬ 
blico  ;  dalle  diverse  attività  dei  giudici,  ispirate  dal  vario  spirito  delle 
legislazioni  rispètti  ve.  derivano  disformità  di  soluzioni  fra  Stato  e 
Stato,  quanto  al  l’eccezione  d’ordine  pubblico  ed  alla  sua  estensione, 
non  solo  in  ciò  che  riguarda  gii  ostacoli  derivanti  dal  carattere  asso¬ 
lutamente  imperativo  o  proibitivo  delle  leggi  rispettive,  ma  anche  in 
ciò  che  si  riferisce  agli  ostacoli  derivanti  da  un  elemento  d  ordine 
morale  ed  a  quelli  dipendenti  da li’atui’ripmia  d’una  legge  straniera 
coi  principi!  del  diritto  internazionale  ». 

Ciò  è  riconosci mo  dallo  Zitelmann  in  rapporto  con  tutte  le  leggi 
capaci  di  provocare  l’azione  della  clausola  eccezionale  detta  comune¬ 
mente  d’ordine  pubblico.  Così,  parlando  di  quell’eccezione  ai  l’appli¬ 
cazione  della  legge  straniera  che  è  giustificata  da  offesa  alla  moralità 
che  deriverebbe  da  quest' ulti  ma,  egli  determina  quali  debbano  essere 
i  caratteri  generali  d’una  legge  immorale,  ne  studia  le  caratteristiche 


nidglich,  wenn  es  gelingt,  Pnncipìen  zu  linde»,  aus  denen  sieh  die  Einzel- 
eatscheidungen  ahleìten  lassen.  -  Die  Rechtswissenschaft  hat  aber  nicht 
bloss  das  ver  li  andene  Rechi  zu  erkennen,  si  e  soli  aneli  detti  kuenftigen  Rechi 
vorarbeiten:  das  vocìi  andene  Recht  soli  si  e  naeh  dem  Massslab  der  Anior- 
derungen,  die  ueberhaupt  an  die  Zvveckmassigkeit  oder  Uerechtigkeit  des 
Rechls  erhoben  werdeu,  kritisieren.  und,  wenn  es  diesen  Anforderungen 
nicht  genitgl,  Satze  aufstellen,  welche  ihnen  entsprechen  wiìrden.  So 
unheilvoll  es  ist.  beslehendes  und  wiinschetiswertes  Rechi  mit  einander 
zu  verwechseln,  so  armselig  wiire  eine  Jurisprudenz,  die,  auf  die  Auigabe 
iter  Vorarbeil  tur  die  Geselzgebung  Verzichi  leisten  wollte.  Cera  de  auf  dem 
Gebiel  des  irdevnationalen Privatreehts  tritt  diese  Aufgabenun  in  besonders 
kraftiger  Fiirbung  hervov  V.  anche  pag,  16*18. 

{lj  f-  c.,  pag.  2 1 -_25. 

(■J)  V,  pag.  441,  442,  444,  445, 
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uel  bito  coinè  fiuto  e  nell  indole  del  Te  Iti  caci  a  pratica  derivante  dalla 
Suiì  applicazione  ;  ma  riconosce  poi  che  nella  determinazione  dei  suoi 
caratteri  non  è  dato  d'andare  più  in  là,  che  il  criterio  dì  paragone 
sarà  dato  in  ciascuno  Stato  dall'ideale  dì  moralità  del  legislatore 
rispettivo,  e  che  perciò  la  medesima  riserva  di  questa  specie,  accolta 
identicamente  in  tutte  le  legislazioni,  vi  assumerebbe  in  ciascheduna 
un  diverso  contenuto  concreto  (lì. 

lale  contenuto  con  crei  o  sarebbe  nel  maggior  numero  dei  casi 
attribuito  alla  legge,  nel  silenzio  del  legislatore*  dalla  mente  del  giu¬ 
dice,  il  quale  soltanto  colla  guida  della  propria  coscienza  giuridica  e 
formulando  un  giudizio  complessivo  del  Tordi  ne  giuridico  del  proprio 
paese,  potrebbe  elevarsi  a  quel  concetto  del V ideale  Gesetzgeber ,  cui 
dovrebbe  far  cor  r  i  s  pon  dere,  secon  do  lo  Zi  tei  m  un  n ,  i  I  ti  po  d  i  rn  o  ral  i  tu 
informatore  delle  eccezioni  al  reificaci  a  d'ima  legge  straniera. 

Quando  esamina  le  eccezioni  giustificate  dal  carattere  assoluta- 
mente  imperativo  o  proibitivo  d'una  legge  territoriale,  eccezioni  che 
appunto  pei'  effetto  della  loro  pili  stretta  dipendenza  della  legge  par¬ 
rebbero  capaci  di  sottrarsi  più  completamente  ad  un'Iniziativa  indivi¬ 
duale  del  giudice,  lo  Zi  tei  mano  si  domanda  se  sia  possibile  determi¬ 
nare  una  intima  caratteristica  (etne  inhaltlicke  Eigenlhùmlichkeitf 
ein  Inhaitsmerkmal  tu  bezeichnen)*  che  sia  comune  a  tutte  le  nonne 
<hd  diritto  privalo  suscettibili,  facendo  eccezione  alle  regole  vigenti 
del  diritto  in  lem  azionai  e  privato,  di  escludere  l'applicazione  del 
diritto  straniero,  o  di  sostituire  a  questa  l'applicazione  della  corri  - 
spandente  norma  territoriale. 

Anche  a  tale  domanda  egli  risponde  negativamente,  prevedendo 
che,  anche  in  avvenire,  non  sarà  possibile  di  farvi  corrispondere  una 
risposta  affermativa  (2;,  poiché  sempre  si  avranno  leggi  die,  non 


(1)  L  e.,  pag.  334-330:  11  Fine  nàhere  Bestimmung  ist  kaoni  m  geben ; 
es  kenri  Pier  diesel  he  Setmìérigkeit  w leder,  die  in  der  Lehre  wom  Gewon- 
heilsrecht  begegnet,  wenn  es  sieh  darum  handelt,  das  Frforderniss  der 

Kationabildàl  »  zu  bestimmen . Pag.  337;  “  In  dieser  Beziehung  rnuss 

Me  \orbohalisklausel,  auch  wenn  sie  in  alien  Gesetzgebungen  einheitlich 
darauf  geht<  rlass  fremdes  unsittliches  Rechi  nicht  angewendei  werden  diirfe, 
m  den  verschiedenen  Gesetzgebungen  etneo  verschiedenen  konkrelen  tubali 
gewmnen  Pag.  343:  *  Demnach  kann  fur  die  Fraga,  weiche  Bechts- 
gescnarte  an  si  eh  unsittìich  sind,  ganz  auf  das  materie]  le  Rechi  venviesen 

werden . ^de  WQrdigung  des  Reclitsgescharts  vom  ethischen  Standpunkte 

aus,  ist,  und  muss  sein  indivìdue!] . darum  kann  dìe  Renrteilung  auch  dort 

aoderg  ausfalien  als  hier 

(2)  Die  Verso  che  nun,  einheitlich  ein  derartiges  Merkmal  aufzustellen, 


Controversia,  sull’ordine  pubblico,  eco. 
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escludendo  espressamente  Pappi i razione  d’ima  legge  straniera,  pur 
avranno  questo  divieto  implicito  nel  fine  cui  emanandole  tendeva  il 
legislatore,  E  poiché  tale  conseguenza  della  disposizione  legislativa, 
non  è  subordinata  alla  condizione  di  trovare  un  appoggio  nelle  parole 
usate  dal  legislatore,  ma  trascende  il  significato  immediato  del  testo 
della  disposizione  stessa,  è  al  giurista  in  genere  e  nei  casi  contestati 
al  magistrato,  che  spetta  il  compito  di  distinguere  dalle  altre  le  leggi 
patrie  cui  debba  riconoscersi  tale  carattere  imperativo  e  alle  quali 
debba  attribuirsi  tale  conseguenza.  Il  giurista,  nel  silenzio  del  legis¬ 
latore,  dovrà  domandarsi  :  «  che  cosa  deve  aver  pensato  il  legislatore 
dell’applicazione  di  tale  norma  da  lui  sancita,  nei  rapporti  interna¬ 
zionali?»,  Ed  a  tale  domanda,  quando  non  trovi  indicazioni  evidenti 
nello  stesso  diritto  obbiettivo,  dovrà  cercare  una  risposta  esaminando 
le  circostanze  e  le  condizioni,  nelle  quali  la  legge  che  egli  deve  appli¬ 
care  ha  avuto  origine  (1);  nè  è  possibile  negare  chea  tale  assunto 
Topera  del  giudice,  quantunque  debba  essere  esclusivamente  obbiet¬ 
tiva  nel  fine,  pur  possa  tendete  esplicando  elementi  subhieltivi  desti¬ 
nali  poi  a  riflettersi  nei  risultali  (2), 


sind  bisher  nìcht  geghickt,  und  konnent  vie  wir  glauben,  niemals  gllicken 
V.  anche  pag*  370  dove  riferisce  le  formule  generiche  della  legge  sassone 
e  di  quella  argentina,  g  19  del  Codice  sassone:  Wenn  die  Anw.endcmg 
Àuslandischer  Gesetze  durch  inland  ische  Gesetze  nacli  rìer  Vorschrift  orìer 
nach  dem  Zweeke  derselben  ausgesehl  ossea  ìst  n;  art,  14,  n°  %  del  Codice 
argentino:  euando  so  aplicacion  fuere  ìncompatible  con  el  espiriti!  de  la 
legisladon  de  est  e  Codigo 

(Ij  L.  cMpag,  37Ì>372: k  Was  wurde,  wenn  wir-als  Ver  tesser  des  Gesetzes 
etne  eìnzelne  “  Durchsclmittsperson  „  hy  postasi  ereo,  dieser  Gesetzgeber  in 
Bezug  auf  die  infernationalrechlliche  Anwendbarkeil  dieses  Rechtssatzes, 
den  er  geschafTen.  hestimmt  haben?  F tir  die  Antwort  kÒnnen  sitili  in  dem 
objektiven  Rechi  sélbst  Anbaltspunkte  finden;  nìcht  selten  wird  man  aber 
die  Antwort  nur  noch  aus  der  Erwagungder  Umstande  nnd  bestrebimgen, 
un  ter  denen  und  aus  denen  das  Geselz  erwacbsen  ìst,  gewjnnen  konnen,.,.. 
man  soli  zuseihen,  oh  nìcht  in  dem  Reehtssatz  selbst  eine,  direkt  freilich 
niéhfc  ausgesprochene,  Kollisìonsnorm  versleckt  sei...,,  Wohhvollend  aufge- 
fasst,  sind  alle  Versuche,  den  Kreis  des  imrner  amvendbaren  eignen  Reehts 
durch  alìgemeine  Merkmale  zu  bestimmen,  nìchts  als  V  orsù  che,  aus  dem 
tubali  der  einzelnen  Rechtssàtze  heraus  Anhaltspunkte  tur  dìe  Àuslegung 

dieser  Rechtssàtze  m  Bezug  auf  ihre  A  nvvenrì  barbai  t  zu  gewinnen .  Sìe 

verfolgen  an  si  eh  ein  riehtiges  Ziei;denn  das  der  Grand,  warum  das  Gesetz 
unbedjngt  anwendbar  seìn  wiìl,  wesentlich  in  dem  tubali  des  Gesetzes  liegen 
musa,  darf  cime  weiteres  angenommen  werden 

(%  L.  c.,  pag.  373:  “  Àber  diese  Beziehung  ist  noch  zu  unfaestimmt,  um 
eine  brauchbare  Auslegungsregel  sebafifen  zu  konnen.  Es  iragt  sieh,  ob  es 
moglie})  ist,  mit  irgend  wéìchen  Sàtzen  et  was  nàher  zuzugreifen 
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Lo  Zi  lei  marni  dunque  riconosce  che  anche  in  quella  determina* 
ed  applicazione  dèlie  leggi  proibitive  rispetto  alle  quali  è 
possibile  che  il  legislatore  fornisca  al  giudice  indicazioni  più  com¬ 
piete  che  non  rispetto  a  quelle  connesse  eolia  tutela  dei  buoni  costumi, 
rimane  pur  sempre,  nelle  regole  positive  che  i!  legislatore  può  san* 
ciré  e  che  il  giurista  può  proporre  e  fòrmula  re,  ima  serie  di  lacune, 
che  possono  essere  col  unite  nei  casi  concreti  soltanto  dall’opera 
cosciente  del  magistrato  (ji). 

A  più  forte  ragione  questa  azione  subbi  etti  va  del  giudice  deve 
manifestarsi  nella  concreta  applicazione  delle  eccezioni  della  terza 
categoria,  di  quelle  cioè  derivanti  da  contrasto  Tra  la  legge  straniera 
ed  una  norma  di  diritto  internazionale  vigente  nello  Stato.  se  tale 
nonna  è  sancita  da  una  convenzione  internazionale,  come  nel¬ 
l’esempio  citalo  dallo  Zite! mauri  dei  privilegi  giurisdizionali  attribuii i 
agli  europei  in  Oriente,  o  come  nel  caso  dei  patti  sii  pillali  fra  due 
Stati  per  l'abolizione  reciproca  della  cnulio  judimtum  solvi ,  il  com¬ 
pito  del  giudice  sarà  più  semplice;  se  si  tratta  d'applicare  un  prin¬ 
cipio  di  diritto  internazionale  pubblico  o  privalo  espressamente  garan¬ 
tito  da  una  disposizione  della  legge  territoriale,  tanto  più  vasto  sarà 
il  campo  riservalo  alle  indagini  del  giudice  quanto  piti  generica  sarà 
quella  formula  legislativa;  se  si  tratterà  invece  di  norme  di  diritto 
internazionale  vigenti  presso  popoli  di  un  determinalo  grado  di  col¬ 
tura  per  impero  della  loro  coscienza  colletti  va,  senza  che  un  testo 
positivo  di  legge  le  formuli  e  le  imponga,  non  è  chi  non  veda  quanto 
resti  da  fare  al  giudice,  per  distinguerle,  per  verificarne  quella  rispon¬ 
denza  alla  coscienza  collettiva,  per  determinarne  redìcaeia,  e  per 
scoprirne  il  nesso  con  quelle  che  dovrebbero  governare  un  determi¬ 
nato  rapporto  di  diritto. 

Può  a  (Terni  arsi  dunque  che  lo  Xitel  ma  a  n  d*  un  lato  ha  meglio 
raggruppato  e  giustificato  le  eccezioni  d’ordine  pubblico  che  possono 

flj  L.  c,,  pag,  374:  “  DIes  ist  die  Untcrscheidung  der  Verbo  te  je  nach 
ihrem  Zweck;  in  ihr  liegt  die  Schwierigkeit;  hier  bleibt  fnr  die  Beurlheilung 
durch  dem  Ricbter  im  EinzelzFall  ehi  weiLer,  durch  abstrakte  Erwagungen 
nicht  atisftìllbarer  Freiraum  ubrig  E  specialmente  ciò  avviene  per  le  leggi 
assolute  della  terza  specie  (v.  sopra,  pag.  455-457,  e  Zitelmann,!.  c.,pag,  377, 
378),  delle  quali  il  carattere  imperativo  o  proibitivo  non  può  m  arsi  restarsi 
se  non  che  in  casi  singolari  e  rispetto  alle  quali  bisogna  “  die  Vernicile 
aulgehen,  irgend  welche  prineipiellen  Geriehtspunkle,  die  jene  zwìngende 
Kraft  des  ei generi  Rechisi  seìnes  Inhalts  halber  rechtfertigUm,  aufàuflndè^ 
man  gelangt  hier  zu  einem  rein  negali  veci  Ergebniss 


Coutrovorsm  suìTordme  pnbbJicoT  eec. 
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impedire  lappi jcazione delle  I^i straniere,  dall'altro  ha  riconoscìnto 
e  dimostralo  l’esistenza  d’un  limite  fino  al  quale  può  procedere  nel 
definirle  in  via  generale  o  nel  l'enumerarle  il  giurista  o  il  legislatore, 
ed  oltre  il  quale  la  determinazione  e  l'applicazione  non  può  esserne 
fatta  se  non  che  dal  giudice,  applicando  con  prudente  arbitrio  quelle 
regole  più  generali  ai  singoli  casi  concreti. 

321.  —  Da  tutto  quanto  si  è  venuto  esponendo  fino  ad  ora 
deriva  che  il  concetto  fondamentale  dell'ordine  pubblico  si  trova 
-"neinfsal vegliardi»  ili  quei  principii  che  sono  essenziali  per  l'esistenza 
ili  uno  Stato  consideralo  in  rapporto  col  carattere  peculiare  della  per¬ 
sonalità  e  della  finalità  che  gli  sono  proprie.  La  giustificazione  giuri¬ 
dica  dell'ordine  pubblico  deriva  pertanto  da  quel  diritto  di  sovranità 
e  di  conservazione  che  è  attributo  essenziale  di  ciascuno  Stato  e  che  si 
manifesta  in  misura  proporzionale  alla  pienezza  della  sua  indipendenza 
politica. 

La  manifestazione  del  l'ordine  pubblico  si  effettua  colla  attribu¬ 
zione  di  una  autorità,  rispetti vamente  imperativa  od  inibitoria,  ma  in 
entrambi  i  casi  assoluta,  alle  leggi  che  appartengono  alia  sua  categoria  ; 
autorità  imperativa  assoluta  in  quanto  il  loro  comando  si  impone  in 
modo  assoluto  a  tulli,  cittadini  e  stranieri;  autorità  assolutamente 
inibitoria,  inquaniochè  da  quel  comando  resta  esclusa  la  efficacia  di 
qualunque  contraria  manifestazione  di  volontà  individuale  e  di  qua¬ 
lunque  contraria  disposizione  di  legge  straniera.  A  questa  sua  duplice 
efficacia  attinge  tale  limile  d'ordine  pubblico,  che  non  riguarda  i  soli 
nazionali,  la  qualificazione  di  internazionale,  in  opposizione  a  quella 
di  interno.  E  ciò  non  già  (come  erroneamente  si  è  credulo  da  taluno 
parlando  dell’ordine  pubblico  quale  è  comunemente  concepito,  e  come 
si  è  detto  a  proposito  d'altre  norme  dal  Kahn,  secondo  una  divèrsa 
terminologia)  perché  sì  attribuisca  a  tale  limite  ed  alle  disposizioni  di 
leggi  clic  vi  corrispondono,  uri  carattere  universale,  quanto  al  con¬ 
tenuto,  ma  perchè  trattasi  di  una  legge  nazionale  vigente  in  uno  Stalo 
determinato»  la  quale,  per  molivi  di  ordine  pubblico,  deve  valere  nel 
territorio  di  quello  come  assoluta  ed  esclusiva  di  ogni  altra  legge, 
anche  nei  rapporti  internazionali. 

Se  si  considera  l'ordine  pubblico  internazionale  in  rapporto  coi  l'or¬ 
dinamento  giuridico  di  un  singolo  Stato,  non  si  potrà  attribuirvi  carat¬ 
tere  eccezionale.  Infatti  nel  sistema  di  diritto  internazionale  privato 
vigente  in  un  territorio,  l’elemento  limitativo  rappresentato  dall’or¬ 
dine  pubblico  entra  come  un  fattore  non  meno  essenziale  di  quello 

■30  —  Catalani,  Diritto  int.  prhmtQ,  voi.  II. 
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die  udii  sia  qualunque  altra  regola  ili  diritto  internazionale  privato 
vigente  nello  stesso  territorio  e  favorevole  .al  Lappi  icaaiene  della  legge 
straniera.  Ma  sotto  mi  altro  punto  di  vista  non  potrebbe  negarsi 
rbe  il  limite  d'ordine  pubblico  presenti  un  certo  carattere  eccezionale. 

Se  infatti  lo  si  esamina  in  rapporto  col  sistema  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato  consideralo  in  generale  come  un  complesso  di  regole 
dottrinali,  e  non  in  particolare  relazione  col  diritto  positivo  di  ano 
Stalo  determinato,  quel  limile  giuridicamente  si  distingue  da  tutte 
le  altre  regole  del  sistema.  Queste  sono  regole  positive  o  negative 
ispirate  dal  concetto  della  competenza  legislativa  determinala  ila 
quella  che  si  potrebbe  chiamare  l'indole  tecnica  dei  singoli  di  ri  Hi  o 
dei  singoli  rapporti  giuridici;  quella  invece  è  una  regola  negativa 
dell  applicazione  della  legge  straniera  ispirala  esclusivamente  dai  diritti 
supremi  dello  Stato,  Le  prime  regole  si  possono  concretamente  for¬ 
mulare  in  modo  uniforme;  l'altra  non  può  determinarsi  se  non  in 
rapporto  col  modo  particolare  di  essere  di  uno  Stato  determinalo;  nr 
si  può  formulare  più  che  uno  dei  due  termini  ilei  rapporto  dal  quale 
la  sua  determinazione  potrà  derivare  nei  casi  concreti.  Per  tali  ragioni, 
relative  alla  parte  che  ha  il  limile  d'ordine  pubblico  nel  sistema  gene 
rale  del  diritto  in  lenì  aziona  le  privato,  ed  alla  imperfetta  possibilità 
dì  uniformemente  determinarlo,  non  potrebbe  del  tutto  negarsi  il  suo 
carattere  eccezionale. 

L’impero  della  legge  di  ordine  pubblico  è  assoluto  tul  esclude  la 
efficacia  di  ogni  disposizione  di  legge  .straniera  che  sia  in  contraddi¬ 
zione  con  quella.  Da  tale  punto  di  vista  non  è  ornilo  definire  le 
leggi  (Lordine  pubblico  come  territoriali,  li  vero  che,  tenuto  conto 
della  estensione  di  efficacia  che  intende  attribuire  a  tali  leggi  il  legis¬ 
latore  oltre  i  limili  del  territorio;  ed  alla  ellìcacia  d'ordine  espansivo 
e  ridesse  che  possono  a  vicenda  avere  nel  territorio  del  legislatore 
rispetto  a  persone  non  appartenenti  allo  Stato  e  per  atti  compiuti 
fuori  del  territorio,  e  nel  territorio  degii  altri  Stati  rispetto  al  rico¬ 
noscimento  ed  all’applicazione  delle  loro  conseguenze,  poLrebbe  dirsi 
che  il  carattere  territoriale  non  sia  così  proprio  delle  leggi  di  ordine 
pubblico,  come  è  il  carattere  assolutamente  proibitivo  ed  inibitorio. 
Ma  se  è  vero  die  l'assoluta  terri  torialità  non  è  caratteristica  delle  sole 
leggi  di  ordine  pubblico  quanto  alla  manifestazione  concreta  dei  loro 
effetti,  è  vero  però  che  tali  leggi  sono  astrette  ad  uiLàssoluLa  territo¬ 
ri  ha  quanto  ai  prindpii  che  le  giustificano,  quanto  alla  volontà  che 
le  determina,  quanto  alla  possibilità  di  farsi  valere  ed  aliandole  dei 
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il  miti  che  devono  tutelare.  La  definizione  dell’ ordine  pubblico  è 
territoriale  perchè  è  legalmente  quella  che  lo  Slato,  nel  proprio  arbi¬ 
trio  assoluto,  ha  voluto  concepire  o  determinare;  e  quando  ii  legisla¬ 
tore  siasi  limitato  ad  una  formala  generica,  o  non  siasi  espresso  del 
Lullo,  l'attribuzione  di  talune  sue  leggi  alla  categoria  dell’ordine  pub¬ 
blico,  sarà  fatta  dal  giudice  secondo  i  prìncipi!  della  conservazione 
degli  Stati,  concretamente  definiti  alla  lor  volta  secondo  le  peculiari 
esigenze  dello  Stato  cui  il  giudice  appartiene. 

L'efficacia  della  legge  di  ordine  pubblico  non  può  farsi  sentire 
fuori  del  territorio  dei  legislatore  per  pura  virtù  della  volontà  di 
questo,  ma  non  potrà  manifestarsi,  a  più  forte  ragiono  di  quello  che 
avvenga  per  le  altre  regole  di  diritto  internazionale  privato,  se  non 
die  colla  adesione  della  volontà  dello  Stato  nel  cui  territorio  quella 
legge  straniera  di  ordine  pubblico  dovrebbe  farsi  valere.  Sicché  nes¬ 
suna  efficacia  espansiva  o  riflessa  di  una  legge  di  ardine  pubblico  può 
farsi  manifesta  in  un  caso  concreto,  senza  l’attiva  cooperazione  di 
un’altra  volontà  sovrana,  senza  cioè  die  nello  Stato,  nel  cui  territorio 
l'elTello  espansivo  o  riflesso  d'una  legge  straniera  di  ordine  pubblico 
deve  manifestarsi,  prevalga  nella  stessa  materia  un  concetto  perfet¬ 
tamente  identico  dell’ordine  pubblico  e  delle  sue  conseguenze. 

Può  dirsi  dunque  che  la  efficacia  della  legge  di  ordine  pubblico 
non  è  di  necessità  esclusivamente  territoriale  nella  sua  manifesta¬ 
zione.  ma  è  taie  nella  sua  potenzialità;  quella  leggeè  di  perse  suscet¬ 
tibile  di  qualche  effetto  eslra territoriale,  ma  sono  rispettivamente 
territoriali  quelle  superiori  volontà  sovrane  dei  singoli  Stati,  che 
tale  efficacia  oltreterritoriale  rendono  possibile.  Tale  è  dunque  il 
carattere  del  limite  di  ordine  pubblico  e  della  disposizione  di  legge 
che  vi  corrisponde:  ispiralo  dalie  supreme  ragioni  dello  Stalo  e  della 
sua  conservazione;  definito,  dal  giudice  in  caso  di  silenzio  dei  legis¬ 
latore,  relativamente  a  tali  peculiari  finalità;  assolutamente  imperativo 
ed  inibitorio  nella  sua  manifestazione  eccezionale  in  relazione  ai  prin¬ 
cìpi!  di  diritto  internazionale  privato  vigenti  in  ciascun  territorio;  è 
territoriale  quanto  aH'autorità  ed  alla  competenza  di  comando  che 
spetta  alle  singole  sovranità,  per  imporne  o  per  tollerarne  l’osservanza 
in  ciascun  singolo  territorio. 

1322.  —  Il  limile  di  ordine  pubblico  è  universale,  in  quanto  non 
potrebbe  immaginarsi  uno  Stato,  per  quanto  liberale  pur  fosse  nel- 
l’am mettere  l'applicazione  delle  leggi  straniere  nel  proprio  territorio, 
che,  senza  compromettere  la  propria  integrità  personale,  potesse  in 

"ÌQh  —  Catella  ni,  pirii  fa  itti*  primà&j  voi.  Il- 
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lutto  rinunciarvi,  Ma  è  particolare  per  ciò:  che  nel  territorio  di  cia¬ 
scuno  Stalo  si  deve  tutelare  soltanto  l’ordine  pubblico  di  quello  Stalo, 
e  determinarlo,  come  dice  il  ditta,  prendendo  le  mosse  esclusivamente 
dai  concetti  rondamenlali  del  suo  legislatore  (1).  Vi  sono  disposizioni 
di  legge  il  carattere  assoluto  delle  (piali  può  risultare  piuttosto  dalia 
materia  che  non  dalia  forma  delle  disposizioni;  e  d’altronde  il  legis¬ 
latore,  quando  pur  formuli  la  riserva  del  Torti  ine  pubblico,  si  attiene 
ad  una  formula  generale,  ed  anche  nel  di  lui  silenzio  quella  riserva 
risulta  dai  necessari i  rapporti  delle  cose,  sicché  un  campo  più  o  meno 
vasto  di  indagine  e  d'iniziativa,  rimane  in  ogni  paese,  rispetto  a  tale 
determinazione,  al  magistrato, 

li  cittadino  che  risiede  in  patria  trovasi  in  un  rapporto  assai 
chiaro  di  soggezione,  verso  la  legge  del  proprio  paese:  mlnne  leggi 
s'impongono  assolutamente  alla  dì  lui  volontà,  altre  lasciano  a  tale 
volontà  la  facoltà  di  esplicarsi  entro  certi  limiti. 

La  persona  elio  risiede  in  uno  Stato  diverso  da  quello  cui  appar¬ 
tiene  si  trova  invece  in  cospetto  di  tre  gruppi  di  leggi  civili:  quelle 
cui  può  uniformare  i  propri!  atti  se  cosi  gli  talenta;  quelle  che  a  Ini 
non  si  possono  in  alcun  modo  applicare,  come  sarebbero,  ad  esempio, 
ie  leggi  relative  a  certe  funzioni  professionali,  od  autorità  familiari 
riservatesi  cittadini:  e  quelle  leggi  infine  che  deve  del  tulio  osser¬ 
vare  come  le  osservano  i  cittadini,  finché  risiede  nel  territorio.  Iti 
quest’ ultima  categoria,  l'enumerazione,  quando  il  legislatore  non 
l  abbia  fatta,  non  è  cosi  chiara  da  non  dar  luogo  a  verun  dubbio;  e 
nessuno,  all'mfuori  del  magistrato,  lui  l'autorità  necessaria  a  risolvere 
tali  dubbii  nei  casi  concreti. 

L’individuo  residente  in  patria  si  trova  pure  in  un  vario  rapporto 
verso  le  leggi  degli  altri  paesi  che,  in  relazione  a  lui,  si  possono 
distinguere  in  tre  categorie  :  quelle  che  non  lo  obbligano  punto, 
([«elle  che  possono  eventualmente  applicarsi  in  altro  paese  ai  di  lui 
beni  colà  situati  ed  agli  atti  da  lui  realizzali  od  eseguili  in  quel  terri¬ 
torio;  e  lilialmente  ([nelle  le  cui  sanzioni  gli  si  impongono  in  modo 
assoluto,  specialmente  in  riguardo  a  certi  alti  punibili,  anche  se 
non  siasi  mai  trovato  nel  territorio  dove  quelle  disposizioni  sono 
in  vigore.  In  queste  due  ultime  categorìe  si  manifesta  la  maggiore 
varietà  di  concetti  vigenti  rispettivamente  nell’imo  e  nell’altro  Stato, 
varietà  talora  esplicitamente  manifesta  nelle  disposizioni  dei  legisla- 

(0  JiTTA,  I.  e,,  pag.  173  e  174. 
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lori,  talora  attinta  nello  spirito  delle  leggi  patrie  dal  criterio  della 
magistratura. 

Obi  risiede  all’estero  può  distinguere  le  leggi  del  paese  cui  appar¬ 
tiene  in  tre  categorie:  quelle  che  limitano  la  propria  efficacia  al  ter¬ 
ritorio  de!  sovrano  che  le  ha  emanate,  quelle  il  cui  impero  segue  ii 
cittadino  dovunque  si  trasferisca  e  le  altre  che  gli  consentono  di  sotto* 
porre  o  non  sottoporre  a  suo  talento,  anche  essendo  all’estero,  certi 
atti  propri i  alle  leggi  patrie.  I.a  distinzione  di  queste  tre  categorie  di 
leggi  compete  allo  Stato  che  le  ha  emanate,  e  in  quello  e  per  quello 
alla  magistratura,  la  quale,  secondo  i  criteri i  g’ù  accennali,  potrà 
ascrivere  tuia  o  più  leggi  olla  seconda  categoria;  ma  l’efficacia  pratica 
di  tale  deli  ni  zi  one  sarà  nulla,  in  quanto  delibasi  farla  valere  in  altro 
territorio,  se  in  quest’ultimo  lo  Stato  in  genere,  e  in  ispecie,  nei 
silenzio  della  legge,  la  magistratura,  non  sì  attenga  ai  medesimi  cri¬ 
teri!  ed  alla  stessa  definizione. 

in  lutti  questi  casi  compete  potenzialmente  al  legislatore  dei  sin¬ 
goli  Stati,  e  spetta  in  concreto,  nel  silenzio  di  quello,  alla  magistra¬ 
tura  rispettiva,  il  ricercare  e  l’applicare  in  tulli  i  suoi  aspetti  e  con 
tutte  le  sue  sfumature  il  limited'ordine  pubblico.  La  latitudine  lasciata 
al  magistrato  in  tale  argomento,  nella  condizione  attuale  del  diritto 
internazionale  positivo,  non  è  tanto  un  difetto  che  possa  farsi  oggetto 
ili  critica,  quanto  una  necessità  che  è  d’uopo  constatare. 

Diversamente  giudica  il  von  Bar,  che  dopo  aver  notato  (1)  come  il 
Piare  ed  il  Weiss  rinuncino  ad  una  precisa  caratteristica  delle  leggi 
ili  ordine  pubblico  internazionale  e  vogliano  abbandonare  le  concrete 
indicazioni  al  criterio  del  giudice,  soggiunge:  «  Das  isl  dodi  eìne  [risol¬ 
ve  nzerklàniDg  der  ganze  ri  Timori  e .  Man  kann.  indem  man  eine 

Tbeorie  aufstellt  zwur  einzel beiteli  einslweilen  dem  richleriichen 
li  no  esse  n  zuweisen,  nielli  aber  ein  Grundprinzip  seibst  ».  Laddove 
si  può  osservare  che  non  è  il  Grundprinzip  che  si  lascia  al  prudente 
arbitrio  del  giudice,  ma  bensì  le  applicazioni  di  quel  Grundprinzip 
immutabile  alle  malevoli  condizioni  dello  Staio.  A  quella  stessa  guisa 
che  il  princìpio  della  tutela  della  integrità  fìsica  dell’uomo  e  della 
di  lui  salute,  non  può  applicarsi  nei  casi  concreti  se  non  che  adattan¬ 
dolo  coll'opera  dell’esperienza  medica  all'età  ed  alla  resistenza  dei 
singoli  individui,  cioè  ai  bisogni  ed  alle  esigenze  particolari  di  quella 
integrità. 


fi)  Voti  Bau,  op,  cit,  voi.  1,  pag.  99, 100,  e  nota  15, 
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Del  resto  lo  slesso  von  Bar,  dopo  aver  disti# lo  le  leggi  e  gli  isti- 
liiii  stranieri  dagli  effetti  che  se  ne  manifestano  nel  territorio,  ed 
avere  ristretto  a  questi  ultimi  il  limile  di  ordine  pubblico  [\  ,  am 
mette  che  r applicatone  concreta  (lei  criterio  così  definita  debba 
essere  lasciala  al  prudente  arbitrio  del  giudice  (2).  li  che  mentre 
implica  il  riconoscimento  della  imponibilità  di  enumerare  nella  legge 
lutti  i  casi  di  ordine  pubblico,  concorda  d’un  tato  colla  distinzione 
dell'ordine  pubblico  interno  da  quel  Io  internazionale  falla  dal  Brocher, 
dall'altro  coi  criteri!  del  Fiore  (3)  circa  la  limitazione  del  l'efficacia 
inibitoria  dèlTordine  pubblico  agli  effetti  concreti  delle  leggi  e  degli 
istituii  stranieri  in  opposizione  col  diritto  pubblico  e  cogli  interessi 
dello  Staio  (4)*  E  nel  tempo  stesso,  dopo  aver  concepito  (d'accordo  cogli 
altri  autori  testé  citati)  la  definizione  generica  del  limile  dentine 
pubblico,  ed  ammessa  I Inevitabile  competenza  del  giudice  nelle  sue 
concrete  applicazioni,  egli  riconosce  die  cosi  facendo  non  si  cade, 
come  aveva  affermalo  prima  (5)  in  una  I rischi enzerklàr un g  della 
dottrina  dell'ordiue  pubblico,  ma  si  ricorre  alla  sola  autorità  compe¬ 
tente  a  decidere  in  quali  casi  si  debba  far  eccezione,  per  un  interesse 
supremo  dello  Stalo,  alle  regole  normali  del  diritto  privato  inter¬ 
nazionale  (ti). 


(1)  Von  Bau,  1.  c.,  voi.  I,  pag.  128-130  ;  “  (Jnsere  Reehtsprdnung  inni 
unsero  Gerichie  durian  sich  nicht  dazu  hergehen  tmmiitefb&r  Rechtsver- 
Munisse  oder  RechtsausprCiehe  zu  realisiren  w glebe  von  der  embeimischen 
Gesetzen  als  uiibedingt  ver wer biche  betrachtet  werden  „  > 

(2j  L.  c.,  pag,  130:  41  Wenn  die  Fraga  in  dieser  Weise  begrenzl  wird,  ìst 
es  aneti  mógli cb,  die  Eotscheidung  der  EinzeJnen  Falle,  welcbe  a  priori 
aufzuzablen  unansfulirbar  sem  wùrde,  dem  rìchterliclum  Ermessen  zu 
uberlassen 

(3)  V.  sopra,  pag.  264, 

(4)  Perciò  approva  Tari.  S  delle  Risoluzioni  di  Oxford  dell1 * 3 4 5 6 Istituto  di 
diritto  internazionale  e  più  ancora  Part,  14  del  secondo  progettò  di  revisione 
del  Codice  Belga,  ed  arri  va  dai  canto  proprio  a  preferi  re  la  seguente  formula 
fpag.  132):  “  Die  Ànwendung  auswartiger  Rechtsnormen  ist  insoweit  ausge- 
scblossen,  als  sie  dazu  dienen  w  tirile,  im  Gebiele  des  Staales  Rechlsver- 
haltnisse  zu  verwirklìehen  oder  Handlungen  und  LeisUmgen  zu  erzwingen, 
welcbe  nach  der  Géseizgebung  des  Staales  daselbsl  nicht  geduldet,  hezie- 
hungswetse  daselbst  nicht  erzwungen  werden  sollen  La  qual  formula  se 
da  un  Iato  merita  ogni  lode,  ed  è,  come  vuole  il  von  Bar  (pag,  131,  0*3), 
tanto  migliore  quanto  più  semplice;  dalfaltro  conferma  il  riconoscimento 
della  necessità  di  limitarsi  alla  sanzione  generica  del  principio  lasciandone 
le  applicazioni  al  prudente  arbitrio  del  giudice, 

(5)  V.  pag.  99,  100,  n-  15. 

(6)  Von  Bah,  L  e,,  pag.  130:  “  M  handelt  sich  nach  miserer  Ansicht  ja 
nicht  um  ein  fonda men talea  Prinzip  des  internalionaleu  Pmatrechts, 


Co  ni  roveri  a  suìFordìne  pubblico,  ecc. 


471 


Del  limo  fittile  riesce  il  rispondere  al  Boissa rie  (1)  che  condanna 
la  facoltà  di  apprezzamento  lasciata  ai  tribunali,  come  se  tendesse  a 
dimostrare  la  inni  ili  tà  della  cod ideazione  ed  u  far  della  coscienza  del 
giudice  la  suprema  origine  dèlia  giustizia. 

l/afTerinaztone  del  Boissurie  è  anzi  lutto  esagerata,  perchè  non  si 
tratta  già,  secondo  quel  concetto,  di  abbandonare  la  determinazione 
dei  criterio  e  dei  limiti  dell’ordine  pubblico  aM'flréi/no  del  giudice, 
ma  a!  prudènte  arbìtrio  di  Itti  ispirato  e  diretto  da  criteri i  deter¬ 
minali.  Nè  i| nel t’alTennazi one  corrisponde  alia  possibilità,  perchè 
essendo  intristirli  bili  certi  supremi  interessi  dello  Stato  e  non  essendo 
stato  sempre  esplicito  il  legislatore  net  definirli  e  nel  tutelarli,  non 
restii  che  alli  darne  il  còni  pi  lo  al  giudice  deliberante,  secondo  q  nei  pr  ili¬ 
ci  pii  generali  del  diritto  che  sono  elementi  integratori  indispensabili 
della  parola  del  legislatore.  Ciò  non  volendo  ammettere,  si  incorre, 
come  è  incorso  appunto  il  Boissarìe,  nell’erronea  conseguenza  di 
troppo  limitare  l’esistenza  delie  eccezioni  di  ordine  pubblico  e  non  si 
corrisponde  piu  nè  ai  necessari i  rapporti  delle  cose,  nò  alla  concreta 
realtà  nel  ia  quale  i  rapporti  di  di  ri  l  Lo  internazionale  privalo  si  mani¬ 
festano. 

Ciò  riconosce  invece  i!  ì’illet  die  ammette  come  essenziale  alla 
esplicazione  del  limile  d’ordine  pubblico  l’azione,  delimitala  dai  cri¬ 
teri  suaccennati,  dei  giudizio  indipendente  del  magistrato.  Tale  facoltà 
è,  a  di  luì  avviso,  una  conseguenza  del  carattere  nazionale  e  terri¬ 
toriale  del  limile  d’ordine  pubblico  considerato  in  rapporto  coll'esi¬ 
stenza  peculiare  di  ciascuno  Stato.  Se  sotto  tale  rispetto  il  giudice 
deve  applicare  il  diritto  positivo  dello  Stato,  e  nul l’altro  che  quel 
diritto  positivo,  ne  deriva  infatti  di  necessità  che  debba  procedere 
in  tale  applicazione  con  quei  criteri i  critici  e  razionali  che  gli  sono 
di  ausilio  neH’applicuzioiie  di  ogni  altra  parte  dei  diritto  positivo 
dello  Stalo. 

È  giusto  che  non  si  lasci  al  giudice  un  arbitrio  assoluto  in  tale 
argomento,  come  pure  taluno  preferirebbe  (2),  eolie  si  assegnino  al 
di  lui  criterio  i  limiti,  siau  pure  generici,  di  una  definizione  (3).  Ma 
quando  pur  tale  definizione  nella  legge  non  faccia  difetto,  resta  sempre 

sonderà  nur  darum,  einige  —  unter  Nationen,  die  auf  a n millenni  gleiclier 
KuUtirsiufe,  sellen  vorkoinmende  -  Ausnuhmsfiille  zu  éntsclieìden  „. 

(1)  Bolssahie,  I.  e.,  pag.  IO!), 

(il)  Gfr.  sopra,  pag.  USD. 

(3)  Gfr.  sopra,  pag.  26 1 . 
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inevitabile,  nel  In  impossibilità  ili  una  casistica  completa  elaborala  dal 
legislatore,  un  certo  grado  di  mobilità  eonseniiio  alle  applicazioni  che 
sarà  per  farne  il  magistrato  (1).  E  tale  iniziativa  sarà  senza  dubbio 
tanto  più  ampia,  di  fronte  a  necessità  che  non  minano,  quanto  meno 
copiose  ed  analitiche  saranno  stale  le  disposizioni  del  legislatore. 

A  tale  proposito  il  pensiero  più  retto  e  pili  rettamente  espresso 
par  quello  del  Despagnet  (2).  Uopo  aver  notata  la  disformità  che 
ancora  esiste  fra  i  varii  Stati  circa  i  concetti  informatori  del  rispet¬ 
tivo  ordine  pubblico,  e  dopo  aver  ricordata  l'impossibilità  d'una  for¬ 
mula  assoluta  di  tale  concetto  relativo,  egli  riconosce  che  ogni  formula 
dell’ordine  pubblico  è  soltanto  un  comando  genericamente  impartito 
al  giudice  di  escludere  la  legge  straniera  ogni  qualvolta  questa  sia 
tale  da  compromettere  colla  propria  applicazione  la  sovranità  dello 
Stalo.  Questo  comando  o  questa  necessità,  la  cui  espressione  non  può 
essere,  di  regola,  se  non  che  molto  vaga,  diventerà  in  ciascuno  Stalo 
ed  in  ciascun  caso  concretamente  precisa,  «  a  condizione  d'essere 
chiarita  con  uno  studio  profondo  della  legislazione,  del  suo  spirito  e 
di  ciò  che  si  potrebbe  dire  la  intenzione  del  legislatore  in  rapporto 
con  quelle  idee  generali  che  la  legge,  i  costumi,  la  religione,  lo  stato 
politico  ed  economico,  devono  far  Considerare  in  ciascun  paese  come 
condizioni  indispensabili  dell’ordine  pubblico  ».  Egli  non  dimentica 
però  di  determinare  del  tutto  il  suo  pensiero,  affermando  clie  il 
magistrato  (3)  non  deve  di  proprio  arbitrio  e  secondo  assoluti  criteri i 
dottrinali  giudicare  se  una  legge  dello  Stato  interessi  l’ordine  pub¬ 
blico,  ma  soltanto  ricercare  se  quella  legge  appartenga,  secondo  il 
pensiero  del  legislatore,  alla  categoria  dell'ordine  pubblico.  Con  tale 
distinzione  è  segnata  l’orbila  all’arbitrio  del  giudice,  nella  quale  possa 
muoversi  per  effettuare  il  pensiero  del  legislatore  senza  sosti  iti  ire 
mai  alla  volontà  di  lui  la  propria  volontà,  E  tanto  più  necessaria  sarà 
quest’azione  del  giudice  in  quanto  si  tratterà  di  determinare  di  caso  in 
caso  quando  le  conseguenze  d'un  istituto  che  in  sè  è  contrario  all’or¬ 
dine  pubblico  di  uno  Stalo,  possano  considerarsi  tollerabili  dall'or¬ 
dine  pubblico  di  quello  Stato  (4). 

(1)  Gfr,  sopra,  pag.  265,  266  e  270,  271,  e  Latné,  CmsidéraUons  sur  le 
Uro  il  int.  prive,  à  propos  d'un  liore  récmt:  La  synthòse  du  droii  ini.  privi' 
de  M.  Vareilles  Soinmières  {l tenue  r.ritique  de  législation  et  de  jurisprudence, 
juin  1900,  pag.  372). 

(2)  Despashet,  [Sortire  pulite,  eee,  Umir.  de  dr.  in!,  pr.,  1889,  pag.  16-21). 

(3)  V.  pag.  19-21. 

(4.)  Despagnet,  I.  e.,  pag.  216. 
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Anche  dopo  la  stipulazione  di  Convenzioni  generali  di  diritto 
internazionale  privato,  In  parte  del  magistrato  nell’applicazione  con¬ 
creta  dei  limiti  di  ordine  pubblico,  resterebbe  sempre  molto  impor¬ 
tante,  fino  a  che  i  singoli  Stali,  non  compresi  nella  utopistica  fede¬ 
razione  di  uno  Stato  universale,  conservassero  individuati tà  di  vita 
e  corrispondente  iniziativa  di  legislazione  e  particolarità  e  mutabilità 
di  interessi  e  di  aspirazioni.  Una  legge  potrà  cadere  nella  categoria 
dell’ordine  pubblico  cui  prima  non  apparteneva,  per  lo  svilupparsi  di 
un  grave  interesse  dello  Stato  in  rapporto  colla  materia  di  quella 
legge;  uno  Stato  polii  trovarsi  sempre  nella  necessità  di  emanare 
una  nuova  legge  assolutamente  obbligatoria  circa  un  determinato  argo¬ 
mento.  L'ima  e  l’altra  eventualità  non  sarebbero  escluse  nemmeno 
nel  caso,  del  resto  improbabile,  di  una  Convenzione  generale  di  diritto 
internazionale  privato,  che  eliminasse,  in  un  determinato  momento, 
nei  rapporti  fra  due  o  più  Stati,  ogni  incertezza  circa  l’applicazione 
del  limite  di  ordine  pubblico. 

323.  —  Che  sia  così,  è  un  bene  anziché  un  male.  Il  diritto  inter¬ 
nazionale  In  genere,  ed  in  ispecie  il  diritto  internazionale  privato, 
devono  rappresentare  l’unità  nella  varietà,  anziché  l’uniformità  cri  - 
stullizzula.  Se  questa  si  raggiungesse,  molli  conflitti  sarebbero  evitali, 
ma  molti  beni  sarebbero  perduti,  con  danno  ben  maggiore  di  quello 
rappresentato  dai  conflitti  eliminati.  Perchè  infatti  il  limite  di  ordine 
pubblico  non  desse  luogo  a  veruna  disformità  di  soluzioni  da  Stato 
a  Stato,  ed  a  veruna  incertezza  di  applicazioni  e  di  modalità  nella 
sua  applicazione  nei  singoli  tórri  lo  rii,  sarebbe  necessario  che  la  legis¬ 
lazione  di  ciascun  paese  nel  tempo  stesso  arrivasse  ad  una  casistica 
così  minuta  e  completa,  da  provvedere  alla  decisione  di  ogni  possi¬ 
bile  eventualità  Quando  pur  ciò  fosse  materialmente  possibile,  ne 
deriverebbe  un  abbassamento  intellettuale  deila  magistratura.  Ciò 
poco  importerebbe  se  l’applicazione  dell' intelletto  del  giudice  si 
fosse  in  lutto  sostituita  la  previdenza  lei  legislatore.  Ma  appunto  ciò 
non  sarebbe  possibile. 

La  casistica  delle  leggi  e  delle  convenzioni  internazionali  provve- 
derebbe  per  un  determinato  momento  storico,  fuggevole  nel  tempo, 
fuggevole  del  pari  nelle  esigenze  e  nelle  aspirazioni  che  lo  accompa¬ 
gnano.  I  concetti  relativi  ai  diritti  familiari  possono  mutare  in  imo 
Stato  per  tal  guisa  da  farvi  ritenere  la  legge  che  vieta  il  divorzio  non 
più  d’ordine  pubblico,  ma  di  carattere  personale;  in  un  altro  Stato 
così  da  farvi  considerare  d’ordine  pubblico  internazionale  la  legge 
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che  lo  ammette;  uno  Staio  di  vasto  territorio  e  di  popolazione  rara, 
mutet'a  i  suoi  concetti  circa  il  latifondo  e  circa  il  diritto  di  successione 
quando  avrà  una  popolazione  più  densa;  e  certe  leggi  relative  alla 
proprietà  alla  sua  trasmissione  ed  ai  suoi  modi  di  possesso  e  di  frazio¬ 
namento,  potranno  interessare  o  non  interessare  l'ordine  pubblico 
di  mio  Stato  secondo  che  questo  sviluppi  od  abbandoni  certi  principi i 
d'ordinamento  costituzionale  democratico.  Mutano  te  esigenze  econo¬ 
miche  e  in  parte  anche  quelle  morati  della  vita  di  uno  Stato;  mutano 
con  quelle  lesue  esigenze  politiche  e  il  sistema  de!  suo  diritto  pri¬ 
vato  ;  e  colle  mie  e  le  altre  mutano  l’essenza  e  l' intensi  là  del  suo  ordine 
pubblico  in  ter  nazionale  (1).  .Nessuna  Convenzione,  fosse  pure  elaho- 
lul.i  colla  casistica  più  completa,  potrebbe  provvedere  più  oltre  die 
al  momento  storico  della  'Stipulazione.  Nessuno  potrebbe  impedire 
che  la  codificazione  internazionale  dell’ordine  pubblico  si  turbasse  poi 
per  divergenti  esigenze  e  disforme  sviluppo  dei  vàri i  Stati  :  e  die  in 
q  ucs-ti  rUpeuivamenle  tùli  mutazioni  fossero  av  ver  Li  Le  dalla  màgisira- 
Uira,  secondo  i  principi!  generai  i  del  diri  L  Lo  accolli  ©  riconosci  ali  nel 
i  ispettivo  territorio,  h  ciò  die  par  dovrebbe  accadere,  anche  nell' i po- 
tesi  di  una  codificazione  generale  del  diri  Ilo  internazionale  privalo,  a 
più  forte  ragione  deve  avvenire  nel  sistema  attuale,  per  effetto  del 
silenzio  o  delle  disposizioni  generiche  dei  legislatori  e  delle  codifica¬ 
zioni  nazionali. 

Lordine  pubblico  rappresenta  quello  che  si  potrebbe  chiamare 
I  elemento  particolare  ed  individualista  irriducibile  del  diritto  inter¬ 


nazionale  privato.  Gli  Siali  appartengono  lutti  alla  società  giuridica 
internazionale,  ma  la  loro  esistenza  non  è  così  completamente  subor¬ 
dinala  a  tale  società,  che  ue  resti  soppressa  la  loro  indipendenza  e 
la  loro  individualità.  Ciascuno  Stato  riconosce  un  grado  maggiore  o 
minore  di  applicabilità  nel  proprio  territori©  alla  legge  straniera; 
ma  tale  riconoscimento  resta  sempre  subordinato  alla  riserva  che 
I  applicazione  di  quella  legge  non  offenda  io  Stato  medesimo  in  uno 
dei  diritti  od  interessi  supremi  che  completano  la  sua  indipendenza 
od  integrano  la  sua  individualità.  Anche  qui  apparisce  evidente  hi 
verità  di  un'osservazione  che  ho  più  volte  ripetuta  clì e  cioè  il 

diritto  internazionale  pubblico  e  quello  privato  sono  due  sistemi 


M)  V,  Despàgsìet,  fjordre  public  (Journal  cÌL}  pag.  £16*  cap.  V),  e  Lainé, 
Reme  orìtique  cit-,  voi.  XXIX,  pag,  356,  357. 

(%}  V.  voi.  i,  cap.  Il,  e  sopra,  pag.  m,  n.  %  e  917-219. 
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distili  Li ,  ma  non  divisi  ed  estranei  l'urto  all’aliro;  che  una  sola  è  la 
su  [trema  ragione  di  entrambi:  la  coesistenza  giuridica  cioè  di  tutti 
gli  Stati  indipendenti  nella  società  internazionale. 

ita  questa  ragione  suprema  del  diritto  internazionale  privato  è 
giusti  lira  io  il  limile  di  ordine  pubblico  e  deriva  la  sua  stessa  esi¬ 
stenza.  DaU'indole  di  quel  limite  e  dall'analisi  dei  due  termini  del 
rapporto  ila  cui  risulta,  è  dimostrato  anche  il  carattere  necessariamente 
generico  della  sua  definizione,  la  sua  potenziale  diversità  da  Stato  a 
Staio,  la  sua  potenziale  mutabilità  in  ciascuno  Stato  secondo  il  mutare 
dei  tempo,  e  la  competenza  d’indagine  die  deve  spettare  guanto  alla 
sua  applicazione  al  magistrato,  e  che  corrisponda  alla  competenza  di 
arbitrio  che  spella  guanto  alla  sua  definizione  al  legislatore.  E  una 
parte  del  diritto  internazionale  privato  stilla  quale  deve  essere  parti¬ 
colarmente  richiamala  l'attenzione  degli  avversami  della  sua  codifica¬ 
zione,  come  quella  che,  anche  dopo  la  codificazione,  sarà  sempre  per 
riservare  un  vasto  campo  d’indagine  autonoma  e  di  critica  iniziativa 
alla  dottrina  ed  alla  giurisprudenza. 
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